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CHAPITRE V

DE L'EXTINCTION DES OBLIGATIONS (SllUe).

SECTION II

DE LA N (IV AT ION

1689. La novation consiste dans la substitution d'une

obligation à une autre (').

Elle suppose que l'extinction d'une dette est la consé-

quence d'un engagement nouveau.

Dans rémunération de l'art. 123i, elle est indiquée immé-
diatement après le paiement. Cela vient sans doute de ce

qu'elle présente avec celui-ci de grandes analogies. On peut

dire, en effet, que la dette novée est payée au moyen de la

création d'une autre dette.

Il est une idée générale sur laquelle nous devons appeler

l'attention, car elle présente, nous le verrons, une réelle

importance, au point de vue de l'interprétation de notre

droit : la novation romaine diffère profondément de la nova-

tion française
(

2
). Elle est essentiellement formaliste; elle ne

peut s'opérer que par la stipulation et aussi — mais seule-

ment d'après certains auteurs — par le contrat littctis
(

3
).

(' Polhiei*, Oblig., n. 581 (édit. Dupin, I, p. 3i3 . — Cpr. Domat, Lois civiles,

{" partie, liv. IV, préambule édit. Rémy, II, p. 231), el même livre, lit. III, préam-

bule et sect. I. ii. 1 (même édit., II, p. 252 .

V. notamment, sur la novation en droil romain, Salpius, Novation und Délé-

gation nach romisch Recht, Berlin, 1864; l'aul Gide, Eludes sur la novation

et le transport îles créances en droit romain, Paris, 1879; Âocarias, Préc. tiède.

im,,.. [< édit., 11. p. 536-553; Girard, Man. élém. de dr. rom., 1" édit., 670-682,

.. p. 675-687, 3e édit., p. 685-697. — D'après plusieurs des derniers inter-

pri les, la novation a été d'abord la conséquence de ce principe qu'on ne pouvait

pas faire deux contrats successifs relativemenl à une même dette. V. Girard,

op. cit., I" édit., p. 670, texte el note ï, 2e édit., p. 675, texte et note i. •!» édit.,

oie I. el les auteurs cités.

Contra Salpius, op. cit., p. 143; Paul Gide, op. cit., p. 208-216; Accarias,

op. cit., II, p. 537, unie I. — Cpr. < rirard, op. cit., I
" édit., p. 673, 2' édit., p. 678,

'
i d t., p. 688; Cuq, Les institutions juridiques des Romains, II. Le droit classi-

que et le droil du lins-Empire, p. 521 et 523.

1 OU IG. — III. 1



2 DKS CONTRATS OU DKS OBLIGATIONS

Elle exige, il est vrai, un élément nouveau ('), mais l'objet

<lo l'obligation doit demeure t* le môme (-). La novation ro-

maine est une transformation de l'obligation dans le sens

étymologique du mot transformation. C'est, en eil'et, une

opération qui consiste à revêtir l'obligation d'une forme nou-

velle, à la transfuser dans le moule de la stipulation (').

C'est, peut-on dire, un rajeunissement de l'obligation, ou, si

l'on tient, comme certains interprètes, à faire intervenir

l'idée de deux obligations successives, c'est la translation du

contenu de l'obligation primitive dans une obligation nou-

velle qui est substituée à l'ancienne
(

4
). Cette notion se dé-

gage nettement des textes '.Novatio est prioris debiti in aliam

obligationem... transfasio atque translatio
(

s
). Ainsi comprise,

la novation présente un caractère parfait d'unité.

Tout autre est la novation française. Elle ne change pas

simplement la forme de l'obligation. Elle a pour effet de

supprimer complètement l'ancien rapport de droit et d'en

créer un autre, et, par suite, l'objet du nouvel engagement

n'est plus nécessairement celui de l'obligation primitive. Cette

novation peut se présenter sous les formes les plus variées :

toute convention qui remplace une dette par une autre constitue

aujourd'hui une novation
(

G
). Il s'ensuit que la novation fran-

çaise, à la différence de la novation romaine, est une opéra-

tion à double face, une opération qui, à l'analyse, apparaît

comme décomposable {"). Elle n'a aucune originalité
(

8
).

Notre législateur aurait donc pu s'abstenir de l'envisager

comme un mode spécial d'extinction des obligations. Dépouil-

lée de son formalisme, la novation cesse d'exister en tant

qu'institution distincte. Cette circonstance qu'il ne l'aurait ni

réglementée ni même formellement admise n'eût aucunement

contrarié sa réalisation. La question de savoir si une dette a

(*) Paul Gide, op. cit.. p. 81-116; Guq, op. cit.. II, p. 523 in fine et 524.

(») Paul Gide, op. cit., p. 117-152; Guq, op. cit., II, p. 523.

(

3
)
Paul Gide, op. cit., p. 8-9.

(

4

)
Girard, op. cit., l-« édit., p. 670, 2e édit., p. 075, 3 e édit., p. G85-G86.

(

5
)
L. 1, D., De novat. et deleçj., XLVI, 2.

(

6
)
Paul Gicle, op. cit., p. 3. — V. aussi infra, n. 1712.

l'aul Gide, op. cit., p. 4.

(

8
) V. infra, n. 1711.
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été substituée à une autre peut sans inconvénient être résolue

par l'examen de la volonté des parties et, s'il y a doute, par

l'application des principes généraux d'interprétation. Le ré-

sultat que produit la novation peut être également obtenu au

moyen d'une remise de dette consentie sous la condition sus-

pensive qu'une autre dette sera contractée. C'est pour ce motif

que le Code civil allemand ne mentionne pas la novation (').

< m s'explique d'autant plus qu'il en soit ainsi que ce code

admet, non seulement la cession de créances, comme les autres

législations modernes, mais aussi la cession de dettes
(

2
). Or,

au point de vue pratique, la première de ces opérations peut

remplacer la novation par changement de créancier, et la

seconde, la novation par changement de débiteur
(

3
). Quant à

la novation par changement d'objet, le Code civil allemand ne

la distingue pasde la dation en paiement. Arg. art. 364, al. 2
(

4
).

Toutefois, rien ne s'opposerait à ce qu'on put aujourd'hui

encore, en Allemagne, faire une novation proprement dite,

alors même qu'il s'agirait d'une novation par changement de

créancier ou de débiteur, sauf aux parties de faire la preuve

de leur intention
(

s
).

£ I. Conditions de la novation.

1690. La novation, nous l'avons dit, est la substitution

d'une nouvelle dette à une ancienne. Elle suppose, par con-

1

II y l'ail simplement allusion dan» le second alinéa de son arlicle 364, ainsi

conçu : « Si le débiteur, dans le but de désintéresser le créancier, prend vis-à-vis

de celui-ci un nouvel engagement, il n'y a pas lieu d'admettre, en cas de doute,

qu'il prend l'engagement pour tenir lieu d'exécution ».Traduc. Saleilles, p. 518-

519. Mai- celle proposition n'est qu'une conséquence de ce principe que les renon-

ciations ne se présument pas, et, par suile, elle est, elle-même, d'une utilité con-

testable.

(

2
) Pour l'élude spéciale de la cession de dettes, V. infra, n. 1758 s.

Il ne faut point en conclure qu'il n'y a pas de différence entre les effets de la

novation et ceux de la cession. V. infra, n. L760.
1

Saleilles, Essai 'l'une théorie générale de l'obligation d'après le projet de

Code civil allemand, n. 47, l
rc édil.. p. 36, 2 e édit., p. 37-38; (Jaudemet, Etude

sur le transport des dettes à litre particulier Thèse Dijon, 1898), p. 300, texte

et noie 2.

(

5
) GaHdemel, op. cit., p. 301. — Cpr. Saleilles, traduc. du C. civ. ail., note

sous Part. 364, .^ V. — V. cependant Qnger, Schuldtibernhame Vienne, 1889),

note 30; cf. notes 13 et li.
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séquent, deux obligations successives : une qu'elle doit

éteindre, et une autre qu'elle doit substituer à la première.

En un mot, la novation consiste dans l'extinction d'une obli-

gation et dans la création d'une autre, destinée à remplacer

la précédente. Mais ces deux opérations ne sont pas indépen-

dantes l'une de l'autre. Chacune d'elles est la contre-partie

et la cause de l'autre. Ce sont les deux éléments essentiels

d'un même système, de sorte que, si l'un fait défaut, le sys-

tème tout entier se trouve exclu.

11 s'ensuit que les conditions de la novation sont au nom-
bre de cinq, il faut :

1° l'existence d'une obligation antérieure;

2" la création d'une autre obligation ;
3° une différence entre

les deux obligations successives; 4° l'intention de nover;

5° la capacité des parties.

I. Existence d'une obligation antérieure.

1691. A défaut d'obligation antérieure, la novation manque
de base. Elle est donc impossible. C'est qu'en ellét le débiteur

n'entend contracter une obligation que pour en éteindre une

autre.

La dette qui n'existe qu'en apparence ou, pour parler

comme la doctrine, l'obligation radicalement nulle ou inexis-

tante, ne saurait donc être novée. Ainsi une dette qui est sans

cause, ou dont la cause est illicite, ne peut pas servir de base

à une novation. Il en est de même de l'obligation qui se

trouve éteinte par la perte de la chose due (').

1692. Supposons maintenant que l'obligation à nover est

seulement annulable ou rescindable, par exemple qu'elle a

été contractée soit sous l'influence du dol ou de l'erreur sur

la substance, soit par un incapable. La novation devra être

déclarée non avenue, si plus tard l'obligation antérieure est

annulée ou rescindée ; car cette obligation sera alors considé-

rée comme n'ayant jamais eu d'existence légale, ce qui nous

fait retomber dans l'hypothèse précédente

Si la perte de la chose provient du débiteur ou si celui-ci a pris sur lui les

cas fortuits, celte perte l'ail généralement naître à sa charge une dette de domma-
-. qui pourrait être novér.



DE L.V NOVATION 5

Mais, si c'est le premier débiteur qui a contracté la nou-

velle obligation, et qu'il l'ait fait en temps de capacité et

connaissant le vice qui entachait l'obligation primitive, il est

réputé avoir renoncé à l'action en nullité ou en rescision, il

a implicitement confirmé cette obligation, et, par suite, la

novation est détinitivement acquise.

Quand l'obligation est contractée par un nouveau débiteur,

soit qu'il y ait délégation, soit qu'il y ait expromission ('), la

novation, comme dans l'hypothèse précédente, sera, en règle

générale, maintenue ou non, suivant que le premier débiteur

fera ou ne fera pas prononcer la nullité ou la rescision. Mais,

au cas de délégation, l'obligation primitive est tacitement

confirmée si c'est en connaissance de cause que l'ancien débi-

teur, d'ailleurs capable, délègue le nouveau.

Que décider si, au cas d'expromission, le second débiteur

sait, au moment où il s'engage, que la première obligation

peut être annulée ou rescindée? Il ne saurait, sans doute,

être considéré comme confirmant celle-ci, car il n'a pas qua-

lité à cet effet; mais, suivant les circonstances, on peut ad-

mettre qu'il a renoncé à se prévaloir de l'annulation ou de

la rescision qui viendrait à être prononcée.

1693. Si la première obligation est affectée d'une condition

suspensive ou d'une condition résolutoire, la novation est,

elle-même, conditionnelle, en ce sens que, si, par l'effet de

la condition accomplie ou défaillie, la première obligation se

trouve n'avoir jamais eu d'existence légale, la novation sera

considérée comme non avenue.

Cependant la seconde obligation survivrait si les parties

avaient entendu faire une convention aléatoire, en substituant

définitivement une dette pure et simple à une dette condi-

tionnelle. Alors l'opération serait immédiatement parfaite et

indépendante des événements ultérieurs. Ainsi on comprend
très bien, par exemple, que je m'oblige à payer purement et

simplement 50.000 f'r. à la place d'une maison que je dois

sous condition et qui vaut 100.001) iï.

1694. D'après la plupart des auteurs, les obligations na-

Sur le se de ces expressions, voyez infra, a. 1714-1715.
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turelles sont susceptibles de servir de base à la novation. (le

ne sont, il est vrai, que des obligations civiles imparfaites;

mais elles n'en ont pas moins une existence juridique. Elles

peuvent être acquittées volontairement. Elles peuvent donc

aussi être novées : la novation n'est-elle pas une espèce de

paiement? Nous renvoyons d'ailleurs aux explications que

nous avons données sur ce point quand nous avons exposé

la théorie générale des obligations naturelles
(

1

).

II. Création d'une obligation nouvelle.

1695. Il est indispensable qu'une dette prenne naissance.

Dans la novation, en effet, le créancier ne renonce à une

obligation qu'à la condition qu'elle sera remplacée par une

autre. C'est dire que nous devons faire, quant à la seconde

obligation, des remarques analogues à celles que nous avons

faites relativement à la première : lorsque la nouvelle dette est

radicalement nulle ou inexistante, la novation est impossible,

et, par conséquent, l'ancienne obligation n'est pas éteinte.

Quand la nouvelle obligation est affectée d'une condition

suspensive, la novation ne s'opère que si la condition s'ac-

complit. Pendente conditione, le créancier ne saurait agir

contre le débiteur; il ne peut, en effet, se prévaloir ni de la

seconde obligation, puisqu'elle dépend d'une condition sus-

pensive, ni de la première, puisqu'il y a renoncé sous la

même condition.

Lorsque la nouvelle obligation est affectée dune condi-

tion résolutoire, la novation se produit d'ores et déjà, et, en

conséquence, le créancier peut agir immédiatement; mais,

si la condition se réalise, la nouvelle obligation et, par suite,

la novation sont rétroactivement anéanties ; le créancier doit

alors restituer ce qu'il a reçu, mais, d'autre part, il peut agir

en vertu de la première obligation, qui se trouve rétablie.

Sauf encore, dans ces deux hypothèses, le cas où l'inten-

tion des parties aurait été de faire une convention aléatoire.

Quand il en est ainsi, la première obligation, nonobstant la

défaillance de la condition suspensive ou la réalisation de la

(') V. notre tome II, n. 1675 et 1678.
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condition résolutoire qui affectait la seconde, ne revit point.

Mais alors, non plus, on ne saurait dire qu'il y a eu novation,

car, s'il y a eu extinction d'une obligation, il n'y a pas eu

substitution d'une obligation à une autre.

1696. Cette circonstance que la nouvelle obligation est

annulable ou rescindable n'est pas un obstacle à la novation.

Une pareille obligation existe et ne cesse d'exister que si une

décision de justice en prononce la nullité ou la rescision. La

novation opérée dans ces conditions sera donc maintenue si

le débiteur de la nouvelle obligation ne la fait pas tomber,

soit qu'il s'abstienne d'en demander la rescision ou l'annula-

tion, soit qu'il la confirme expressément ou tacitement. Si, au

contraire, il la fait annuler ou rescinder, la novation est non

avenue, et la première obligation revit.

11 en est ainsi notamment quand le second engagement a

été contracté par un tiers
(

1

). Le créancier n'a pas renoncé

purement et simplement à l'ancienne obligation ; il a subor-

donné sa renonciation à la formation d'un autre engage-

ment ; or, par l'effet de l'annulation ou de la rescision, cet

engagement est considéré comme n'ayant jamais existé. Il

n'y a donc pas novation !

Toutefois nous devons ajouter une remarque analogue à

celle faite plus haut : il se peut que le créancier, connaissant

le vice de la nouvelle obligation, ait eu néanmoins l'intention

de la substituer définitivement à l'ancienne, par exemple s'il

considérait le nouveau débiteur comme plus solvable que

L'ancien et comme trop loyal pour faire annuler son engage-

ment. Une pareille convention a un caractère aléatoire, et, le

cas échéant, la première obligation demeure éteinte, nonobs-

tant L'annulation ou la rescision de la seconde
(

3
).

(«) V. infra, a. L730.

- Sic Marcadé, IV, n. 7.">:ï-7r>i; Colmel de Santerre, V, n. 219ôw-VJ; Aubry

el Hau. [V, i' édit.,p. 215, note 23,

5

e édit., p. 352, noir 23;DemoIombe, XXVIII,

n. 249-250, 252-254; Laurent, XVIII, n. 253; Planiol, II, L» édit., n. 565, 2 e et

'>' édit., ii. 538. — Contre : Delvincourt, II. p. 565-5G6; Duranlon, XII, n. 282;

Larombière, V, p. 10 (art. 1272, n. 2). — Toullier enseigne que la première obliga-

tion demeure éteinte quand la seconde est annuler pour incapacité du débiteur

(VII, n. 298) ; mais il reconnaît que l'ancienne obligation revil quand L'annulation

de la nouvelle est l'ondée sur l'erreur, la violence ou le dol (VII, n. 299 .

(-
1 Demolombe, XXVI11, n. 251 ; Laurent, XVIII, n. 253, p. 271.



8 DKS CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

111. Un élément nouveau.

1697. La novation suppose, par définition même, un élé-

ment nouveau. S'il n'existe pas de différence entre la première

obligation et la seconde, il ne peut pas y avoir novation, mais

seulement reconnaissance de la première dette. L'art. 1271,

parlant des changements qui peuvent se rencontrer dans la

nouvelle obligation, s'exprime ainsi : « La novation s'opère

» de trois manières : J° lorsque le débiteur contracte, envers

» son créancier, une nouvelle dette qui est substituée à l'an-

» cienne, laquelle est éteinte ; 2° lorsqu'un nouveau débiteur

» est substitué à l'ancien qui est déchargé par le créancier;

» 3° lorsque, par Veffet d'un nouvel engagement, un nouveau

» créancier est substitué à l'ancien envers lequel le débiteur se

» trouve déchargé »
(

1

).

Ainsi, tantôt la différence qui existe entre les deux dettes

successives se produit sans qu'il y ait changement de l'un

des sujets de l'obligation, tantôt, au contraire, elle provient

d'un pareil changement.

D'où la distinction entre la novation objective et la nova-

tion subjective.

D'où également, en ce qui concerne cette dernière, une sous-

distinction entre le cas où elle s'opère par changement de

débiteur et celui où elle s'opère par changement de créancier.

La novation objective et les deux cas de novation subjective

peuvent, d'ailleurs, se combiner ensemble. 11 peut y avoir à

la fois novation objective et novation par changement de

créancier ou de débiteur. Rien ne s'oppose même à ce que

les trois changements se trouvent réunis.

A. I><" lu novation objective.

1698. Parlons des divers changements qui peuvent avoir

lieu relativement à la dette, le créancier et le débiteur demeu-

rant d'ailleurs les mêmes.

Nous grouperons dans une première catégorie les chan-

(') « L'obligation s'éleint par uuvalion lorsque les parties ont conclu une con-

vention qui eu modifie les éléments essentiels». C. civ. japon., art. 51)5, al. 2

(
trait. Motono et Tomii, p. 124).



DE LA NOTATION 9

gements suivants :
1° changement d'objet ;

2° changement

de nature de la dette ;
3° introduction ou suppression d'une

modalité ;
4° addition ou suppression d'une garantie ;

5° rédac-

tion ultérieure ou changement de l'écrit constatant la créance
;

G modifications apportées au service ou au taux des intérêts;

7° changement relatif au mode de paiement; 8° des remises

dans les comptes courants.

A propos de chacun de ces changements, nous aurons à

nous demander s'il emporte novation.

Mais, auparavant, nous devons indiquer l'intérêt de la

question. Il est multiple. S'il y a novation, les hypothèques

et privilèges qui garantissaient la première dette sont éteints,

à moins que le créancier ne les ait réservés expressément

(art. 1278); les cautions sont libérées (art. 1281, al. 2); la

demeure est purgée, et, par conséquent, si la première obli-

gation avait pour objet un corps certain et déterminé, les ris-

ques cessent d'être à la charge du débiteur; enfin, si l'an-

cienne dette était productive d'intérêts, le cours des intérêts

est arrêté, sauf stipulation contraire.

S'il n'y a pas novation, aucun de ces efiêts ne se produit.

Après avoir étudié les divers changements sus-indiqués,

nous rechercherons, dans une division spéciale, s'il faut

admettre la novation par changement de cause de la dette.

Ici l'intérêt de la question, comme nous l'expliquerons, n'est

plus le même.

N° 1. Dos change ents />i>nr lesquels <>n se demande s'il y " extinction

de l'obligation primitive.

1699. \" Il y a novation quand l'objet de la dette est

changé ' .

Je vous dois une certaine somme d'argent. Pour me libérer

je m'engage à vous donner une quantité de terrain détermi-

née a prendre dans tel domaine qui m'appartient, et vous

acceptez. Ma dette primitive est novée. La seconde obligation

diffère uniquement de l'autre par son objet; mais ce change-

ment suffît pour emporter novation.

.le vous dois une rente viagère en argent; nous convenons

1 V. application dans Grenoble, 24 juin 1'.'"'.'. /;
. 1903, 52.
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que désormais je vous la paierai en nature. Ici encore il y a

changement d'objet et, par conséquent, novàtion.

1700. Par suite d'un prêt ou dune vente je vous dois un

capital exigible ; nous le convertissons en rente : faut-il voir

là une novàtion? S'il s'agit d'une rente viagère, l'affirmative

n'a guère été contestée ('). La question est, au contaire, fort

discutée, s'il s'agit d'une rente perpétuelle. Parlons successi-

vement des deux cas.

Si le capital est converti en rente viagère, nous considérons

comme certain qu'il y a novàtion. Alors, on effet, la seconde

obligation a pour objet des arrérages, tandis que la première

avait pour objet un capital. Désormais le créancier ne peut

demander et le débiteur ne peut offrir que des arrérages. Le

changement d'objet est donc manifeste. On peut même ajouter

que ce n'est pas seulement l'objet de la dette qui est changé,

mais, de plus, la nature de celle-ci. La nouvelle obligation est

aléatoire : le créancier recevra plus que son capital, s'il vit

longtemps; mais, s'il décède bientôt, il recevra moins que son

capital ou même perdra celui-ci en entier (-).

La solution est la même, selon nous, quand la rente substi-

tuée à la dette d'un capital exigible est une rente perpétuelle
(

3
).

Ici encore, après que la conversion a été opérée, la créance a

pour objet des arrérages, et non plus un capital. On objecte

qu'à la différence de ce qui a lieu dans la rente viagère, le

(') V. cependant Artur, Tu nie substitution il'une dette à une un ire constitue-

l-elle mie novàtion '.' A propos de l'art. 1278, Rer. crit. de législ. et de jurispr.,

XXXI'' année, nouv. série. XI, 1882, p. 228 in fine; Hue, VIII. p. 150 in fine, n.113.

(

2
) Sic Toullier, VII, n. 280; Aubry et Rau, IV. 4« édit., p. 217, 5- édit., p. 355;

Demolombe, XXVIII, n. 293; Larombière, V, p. 19 (art. 1273, n. 9 in fine : Lau-

rent, XVIII, p. 290, n. 268; Planiol, II, P e édit., n. 5(37-3", 2e et 3e édit., n. 541-

3*>. — Riom, 12 déc. 1883, D. P., 85. 2. LOI.

(') Toutefois il n'y a pas novàtion lorsqu'un prix de vente est converti par le con-

trat même de venteen une rente perpétuelle. Si, en pareil cas, les parties indiquent

d'abord un eapital, c'est tout simplement pour déterminer le taux de la renie, mais

ce capital n'a été dû à aucun moment. Dès la formation du contrat la seule dette

qui ait existé est celle d'une rente. Laurent, XVIII, p. 292, n. 269; Championnière
et Rigaud, n. 1318 et 1319. — Paris. 11 mars 1816, S. chr.. V. 2. 113. I>.. Rép.

alph., \ - Vente, n. 1356-5°. — Bordeaux, 23 mars 1832, S.. 33. 2. 57, I)., op. cit.,

v° Renies const., a. 152. — Adde Troplong, Vente, II, n. <'>i9; Duvergier, Vente,

I, n. 451; Aubry et Rau, IV, V- édit., p. 398 in fine.— V. cep. Duranton, XII,

n. 303: XVI, n. 370.
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capital n'est pas aliéné. Mais, s'il en est ainsi pourquoi le

créancier n'a-t-il droit de réclamer que des arrérages ? Qu'im-

porte que le débiteur puisse imposer le remboursement du

capital ? (Test là pour lui un mode de libération purement

facultatif. Dans certains cas. il est vrai, le créancier est admis

à demander le remboursement ; mais, quand il le demande,

c'est la résolution du contrat qu'il poursuit, et non pas son exé-

cution. Ainsi, pour que le remboursement puisse avoir lieu sur

les poursuites du créancier, il faut supposer que le contrat

de constitution de rente n'existe plus. Tant que ce contrat est

maintenu, le droit du créancier ne porte pas sur le capital.

L'objet de L'obligation primitive a donc été changé, et, par

suite, il faut dire que cette obligation a été novée (').

La plupart de nos anciens auteurs combattaient cette doc-

trine ; mais elle était défendue par Pothier, et on sait quelle

était l'autorité de celui-ci aux yeux du législateur
(

2
).

1701. 2° Le changement apporté à la nature de la dette

suffit pour qu'il y ait novation. On rencontre un pareil chan-

gement dans le cas où une dette commerciale est transformée

en dette civile ; peu importe que l'objet reste le même et que,

d'une façon plus générale, rien, d'autre part, ne soit modifié

dans l'obligation primitive. C'est qu'en effet, la dette civile

se distingue de la dette commerciale par une importante

différence quant à la juridiction
(

3
).

1702. 3° En ce qui concerne l'introduction ou la suppres-

(') Sic Toullier. VII, n. 280; Duranton, XII. n. 288; Championnière cl Ki^aud,

n. 1317; Aubry et Rau, IV. r édit., p. 217. 5e édit., p. 355, texte el note 31 : I. ail-

lent. XVIII, i). 208. — Contra Troplonj,-, Vente, n. 649; Larombière, V. p. 18

art. 127:;. n. '.»
: Demolombe, XX VIII. n. 295. — < les deux derniers ailleurs recon-

naissent toutefois que la transformation «l'un capital exigible en rente perpétuelle

emporterait novation s'il résultai istances que telle a été la volonté îles

parties. Larombière, V, p. 19 [art. 1273, n. 9 : Demolombe, XXVIII. n. 296. Cette

décision va de soi, car elle ne l'ail qu'appliquer le droil commun. Mais, dans le

système que non- avons adopté, elle n'a pas de sens, puisque, d'après nous, dans

le cas prévu, la novation s'opère nécessairement.

Polbier, Oblig., n. 595 édit. Dupin, I. p. 348-350 .

(

3
j Laurent, XVIII, n. 27.':. — A ce sujet, Hue fail remarquer avec raison que

le seul cas d'une pareille novation qui soil signalé dans les recueils esl un cas de

novation par changement de créancier. Req., 2 déc. 1868, S., 69. 1. 128, I». P.,

69. 1. 129. La question ne présente donc guère d'intérêt pratique. Mue, VIII,

n. 113, p. 152.
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sion d'une modalité, la solution varie suivant la modalité

dont il s'agit.

11 est certain que l'apposition ou le retranchement d'une

condition a force novatoire, la dette sous condition différant

essentiellement de la dette pure et simple, au point de vue

de ses effets (').

Nous en dirons autant de l'adjonction d'une charge à l'obli-

gation primitive, car celle-ci devient résoluble en cas d'inexé-

cution de la charge
(

2
).

De même, il n'est pas douteux qu'il y a novation quand

une obligation pure et simple est transformée en obligation

alternative ou vice versa; car ce changement porte sur la

substance même de l'obligation
(

3
).

1703. Mais l'addition, la prorogation, l'abréviation ou la

suppression d'un terme n'altère en aucune mesure la dette

même. Nous trouvons une application de cette idée dans

l'art. 2039, d'après lequel « la simple prorogation de terme,

accordée par le créancier au débiteur principal, ne décharge

point la caution... ». Cela suppose bien que, dans l'hypo-

thèse, il n'y a pas novation; sans quoi, la caution serait dé-

chargée. Or, s'il en est ainsi au cas de prorogation de terme,

il faut donner la même solution relativement à la concession

d'un délai ou à la renonciation, soit totale, soit partielle, que

fait le débiteur au bénéfice du ternie. La raison de décider

est la même
(

4
).

Le contrat d'atermoiement n'opère donc pas novation, car

(') Laurent, XVIII, n. 276; Thiry, III, n. 75, p. 96; Hue, VIII, n. 114; Planiol,

II, L™ édil., n. 568 in fine. 2 e et 3e édil., n. 541 in fine; Giorgi, op. cit.. VII,

n. 393. — Solution expresse dans G. civ. japon., art. 513, al. 2.

(

2
)
Laurent, Hue, Giorgi, loc. cit.

(

3

)
Giorgi, op. et loc. cit. — Il en est autrement quand on ajoute ou qu'on

supprime la stipulation d'une prestation in faeultate solutionis, ce changement ne

touchant qu'au mode d'exécution de l'obligation. Demolombe, XXVIII, n. 287;

Giorgi, op. et loc. cit.

(') Aubry et Rau, IV, 4e édit.. p. 218, 5* édit., p. 356: Demolombe, XXVIII,

n. 280; Laurent, loc. cit.; Planiol, II, 1'" .-dit., n. 568,2 e et 3e édil., n. 541. —
Civ. rej.. 9 fév. 1887, D. P., 87. 1. 269. — La substitution d'un effet de commerce
h un autre a simplement pour but de proroger l'échéance. Elle n'opère pas

novation. — V. infra, n. 1732 in fi>u>, p. 40, texte et note 2 (jurisprudence cons-

tante].
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il constitue simplement une concession de délais; concession

forcée, il est vrai, en ce sens que, si les créanciers l'accor-

dent, c'est sous la pression des circonstances et pour faciliter

le paiement ; mais ce contrat, néanmoins, laisse intacts les

éléments essentiels de la dette. Il faut donc lui appliquer le

principe que nous venons de poser : L'atermoiement ne pro-

duit pas novation, car, d'une façon absolue, la concession

d'un terme n'est jamais une cause de novation
(

1

).

1 704. Dans le même ordre d'idées, on décide sans difficulté

que le concordat consenti par les créanciers à leur débiteur

déclaré en faillite ou en liquidation judiciaire ne change pas

les obligations de ce dernier. Ce qui le prouve bien, c'est

que, même après l'avoir accordé, les créanciers peuvent agir

contre les coobligés du failli ou du liquidé judiciaire, c'est-à-

dire contre les codébiteurs solidaires et les cautions. Art. 545

G. corn. Ils peuvent même leur demander la totalité de leurs

créances. Or, s'il y avait novation. cautions et codébiteurs

solidaires se trouveraient libérés (
2
).

(») Laurenl, XVIII. a. 277. — Req., 11 mars 1868, S., 60. 1. 15, D. P., 68. 1.

435.

(

2
) Sic Démangeât sur Bravard, V. p. 430 noie; Aubry el Rau, 5 e édit,, IV,

p. 359, texte et note 35 bis; Laurent, XVIII, n. 277: Lyon-Caen et Renault.

Précis de dr. comm., I, n. 599, et II, n. 2919; Ruben de Couder, Dict. du dr.

comm., v° Concordai, n. 211. — Paris, 8 nov. 1855, S.. 56. 2. 146. I). P., 56. 2.

152; 16 avril 1864, S., 64. 2. 289, D. P., 64. 2. 127. — Req., 7 mai- 1866, S., 66. 1

288, D. P.. 66. 1. 298. — Bruxelles, li juin 1883, Poster., 83. 2. 295. — Req.j

5avriI1892, S., 92. 1.365, D. P.. 92. 1. 246. Il n'y a pas à distinguer entre le

créancier chirographaire et le créancier hypothécaire qui prend part au concordai .

— Pari-, 16 avril 1864, précité.— Cpr. Bruxelles, 6 juin 1821. Pasicr., 1821, p. 391.

— Contra : Laurin, ('nuis élément, de dr. comm., a. 1112 in fuie — Paris,

20 juin 1870, D. P., 71. 2. :!. Cet arrêt motive en ces termes sa décision :

« L'admission du créancier au passif de la faillite et le concordat qui accorde

une remise plus ou moins considérable de la dette, doivent être considérés

comme L'expression de la volonté du créancier et du débiteur de modifier la

nature de la créance et d'opérer une novation dans les titres primitifs ». Ce n'esl

qu'une affirmation gratuite Celte dernière solution paraît, il est vrai, avoir été

aussi consacrée par un arrêt de la cour dr Besançon, du 22 juin 1864, I». I'.. 6i.

2. II'.). Mai-, en réalité, cet arrêt a jugé en fait, d'après les circonstances, qui

pouvaient être considérées comme impliquant lin tenlioi : ilneposedonc

pas h' principe. — Quant ;i l'adm créanciers au passif de la faillite, la

cour de Pari- a rendu une décision très juridique, dont voici la substance : Dans

la peu- . i-laleur. la reconnais! I

il esl question dans

Tari. 189 C. com., ne doit s'entendre que d'un acte produisant : o> alion conformé-
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11 s'ensuit qu'en ce qui regarde les lettres de change et

billets à ordre souscrits par le failli ou le liquidé judiciaire,

le concordat n'a pas pour effet de remplacer la prescription

quinquennale par la prescription trentenaire (').

1705. Avons-nous besoin de dire que l'insertion ultérieure

d'une clause pénale n'est pas de nature à faire supposer chez

les parties l'intention de nover ? Elle implique bien plutôt la

volonté de confirmer l'obligation, puisqu'elle a pour but

soit d'assurer l'exécution de celle-ci, soit de fixer par antici-

pation le chiffre des dommages-intérêts pour le cas où elle

ne serait pas exécutée (-).

1706. 4° Le débiteur ou un tiers fournit une garantie au

créancier. Voilà qui n'est certainement pas suffisant pour

opérer novation. Le cautionnement, la constitution d'un gage

ou d'une hypothèque ont simplement pour effet d'assurer le

paiement. Ils font naître un accessoire de la dette, mais ils ne

changent rien dans celle-ci (*).

La jurisprudence a fait plusieurs applications de cette idée.

En voici une : les endosseurs d'un billet à ordre consentent

avant l'échéance une affectation hypothécaire comme nouvelle

garantie de la créance résultant de ce billet. Il ne s'ensuit

point qu'il y ait novation, et, par conséquent, si le porteur,

pour cause de tardiveté du protêt, se trouve déchu de son

recours contre lesdits endosseurs, il n'est pas davantage admis

à se prévaloir de l'hypothèque constituée par eux à son pro-

lit (*),

En sens inverse, le fait de retrancher une garantie, par

menl à l'art. 1271 G. civ. Cela ressort des travaux préparatoires du Code de com-
merce. En conséquence l'admission d'un créancier à la faillite, faite sur son affir-

mation, n'ayant pour but et pour résultat que de vérifier et de confirmer la créance

admise, et par suite, n'opérant pas novation, cette créance, si elle résulte d'effets

de commerce, demeure soumise à la prescription quinquennale de l'art. 189.

Paris, 9 fév. 1892, D. P., 92. 2. 132. — Cpr. Boislel, note sous Aix, 29 mai 1872,

D. P., 74. 2. 121.

(') Paris, 8 novembre 1855, et Req., 5 avril 1892, précités.

(

!
) Giorgi, op. cit., VII. n. 392, p. 403 in fins.

(

3
) Demolombe, XXVIII, n. 278-279; Laurent, XVIII, n. 278; Planiol, II, l' c édil.,

n. 569, 2^ et 3« édit., n. 542.

(•) Cbamhéry, 20 mars 18GS, D. P., 68. 2. 192. — V. aussi Limoges, 31 janv. 1857,

S., 58. 2. 90.
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exemple une hypothèque, n'entraîne pas novation. Pas plus,

en effet, la suppression que l'addition d'une garantie, n'atteint

la dette en elle-même (').

1707. o° 11 faut en dire autant de la rédaction ultérieure,

ou du changement de l'acte instrumentaire constatant la

créance. C'est ainsi que le remplacement d'un acte sous seing-

privé par un acte notarié n'a rien d'incompatible avec le

maintien de la dette à laquelle se rapporte le premier.

On a, en conséquence, jugé avec raison qu'une dette com-

merciale n'est pas remplacée par une dette civile lorsque ledé-

biteur vient à la reconnaître dans un acte notarié, cette recon-

naissance ne produisant pas novation
(

2
). Il en est ainsi alors

même que le créancier remet au débiteur les titres commer-

ciaux dont il est porteur
(

3
j, et alors même que l'acte notarié

contient constitution d'hypothèque au profit du créancier
(

i
).

1708. 0° Quant aux modifications apportées au service ou

au taux des intérêts, elles se concilient parfaitement avec le

maintien de la dette, car elles ne touchent nullement aux

éléments constitutifs de l'obligation
(

5
).

Il n'y a donc pas novation par cela seul qu'après l'échéance

d'une dette qui ne portait pas d'intérêts le débiteur s'est

engagé à en payer
(

6
). Cette solution est également vraie

pour le cas où le créancier a stipulé du débiteur une aug-

mentation d'intérêts comme condition du délai qu'il lui a

accordé
(

7
).

I >e même encore la réduction du taux des intérêts, moyen-

nant des garanties nouvelles fournies par le débiteur, fùt-elle

' Lesmêmes auteurs, loc.cit.—Req.,8nov. 1875, S., 76.1. 102, D. I'.. 76. 1.438.

- Civ. cass., 21 fév. 1820, S. cbr., VIII. 1. 283, 1».. Bépert. alph., v° Oblig.,

n. 2432. — Grenoble, 17juin 1826, S. du-.. Vlll. 2. 244, 1).. lac cit. — Dijon, 3juil.

1883, D. P., 84. 2. 121. — Sic Duranton, XII. n. 290; Aubry et llau. IV, 4- édit.',

I>. 218, texte cl. note ''•'>. '>•' édit., p. 359, texte et note 35; Demolombe, XXVIII,

n. 281; Laurent, XVIII, n. 274 ; Hue, VIII. n. 113. p. L51 ; Giorgi, -op. cit., n. 392,

p. 482; Massé, Di . comm., V, n. 280; Championne n- et Rigaud, Dr. d'enreg., Il,

n. L01J s.

t

3 Civ. cass., 21 fév. 1826, précité.
1 Dijon, 3juU. 1883, précité.

Laurent, XVIII, n. 272; Giorgi, op. el loc. cit.

(

6
) Bruxelles, 31 oct. 1828, Pas., 1828, p. 312. — Adde Laurent, XVIII, n. 272.

:
Req., 13 nov. 1877, S., 78. I. il5, I). P., 78. 1. 300;
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accompagnée d'une prorogation de l'échéance de la dette,

n'implique point la volonté de la nover (').

A plus forte raison l'affectation d'un titre de rente sur l'Etat

au service des arrérages d'une rente viagère n'emporte pas

novation, et, par suite, au cas de conversion de la rente sur

l'Etat, le créancier pourra demander au débi-rentier une

indemnité annuelle égale h la perte d'intérêts qui résulte

pour lui de cette conversion (-).

1709. 7° Au point de vue qui nous occupe, le changement

apporté au mode de paiement est absolument indifférent.

Qu'importe, par exemple, que le créancier constitue un man-

dataire à l'effet de toucher ce qui lui est dû? Qu'importe que,

par suite d'une nouvelle convention, la dette, auparavant

quérable, soit devenue portable, ou réciproquement
(

3
) ? Un

commerçant, au lieu de se conformer au mode de paiement

stipulé sur ses factures, fait traite sur un client : ce fait

opère-t-il novation ? Non, certainement ('*) !

1710.8° 11 est très généralement admis que le compte cou-

rant a un effet novatoire. C'est une conséquence de son carac-

tère d'indivisibilité. La créance a laquelle donne lieu chacune

des remises s'éteint et se trouve remplacée par un crédit

porté à l'avoir du remettant.

Toutefois, cette novation est d'une nature particulière. Il

n'y a pas, en effet, dans ce cas, comme dans la novation pro-

prement dite, substitution d'une créance à une autre, mais

bien transformation d'une créance en un article de crédit.

La créance du remettant se trouve absorbée dans la masse

des opérations portées en compte. Non seulement elle n'est

pas remplacée actuellement par une autre créance, mais on

ne sait même pas si, en fin de compte, il y aura solde en

faveur du remettant (
s
).

(*) Civ. rej., 9 fév. 1887, D. P., 87. 1. 2(39.

(

s)Paris, 28 juill. 1853, et Douai, 1"' juill. 1854, s.. 54. '2. 162-464. — Orléans,

4 juill. 1885, S., 87. 2. 43, D., 86. 2. 195. — Nancy, 24 ocl. 1885 - B6. 2. 84, D.

P., ibid.

Aulirv el Rau, inédit., p. 218, T>' édit., p. 357, texte i I note33 bis; Demo-

lombe, XXVIII, n. 283; Laurent, XVIII, n. 280; Giorgi.VII, o.392,p. 182 in fine.

(*) Amiens, 13 juill. 1889, Rec. des an: d'Amiens, 1889, p. 182.

(
5

) Sic Feitu, Ti-. du compte-courant, n. 199 s., p. 271 s. : Lyon-Caen <
! Renault,
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L'effet novatoire du compte-courant est expressément re-

connu par plusieurs codes de commerce étrangers (').

Mais les reports à nouveau de soldes, à la suite d'arrêtés

de compte, dans un compte-courant, sont de simples opéra-

tions <le comptabilité ; ils ne sauraient donc modifier les effets

du compte-courant, et, notamment, ils n'emportent pas no-

vation - .

1711. En droit romain, la question de savoir quelle était,

dans la novation, l'importance que devait présenter le chan-

gement, étail résolue différemment : l'objet de l'obligation

devait demeurer le même, mais, par contre, certains change-

ments qui, dans notre droit, ne suffiraient pas, avaient à

Rome un effet novatoire. Alors même qu'il veut simplement

addition ou suppression d'un ternie ou d'un lidéjnssenr
(

s
), la

novation s'opérait mécaniquement ;
. En droit français, au

contraire, le changement doit porter sur quelque élément

essentiel de l'obligation. 11 Faut qu'il suppose, chez les par-

ties, la volonté de nover. 11 n'est pris en considération que

s'il implique cette volonté. Tant il est vrai que les deux con-

ceptions diffèrent complètement l'une de l'autre :1a novation

romaine est une question de forme ; la novation française,

une question d'intention, une simple application du principe

de la liberté des conventions.

N° 2. De I" novation par changement <le cause de la dette.

1712. Je vous devais une certaine somme à titre de dépôt,

et nous convenons que je la garderai à titre de prêt; ou, en

Préc. de dr. comm., I, n. 1 i i:'., el Tr. de dr. comm., IV. n. 823; Valabi

cours de dr. comm., n. 302, p. 384; Tballer, Tr. élém. de dr. comm.,

u. 1644. - Rouen, L8 déc. 1856, D. P., .".7. 2. L57. —Rouen, 24 avril 1901, Rec.

Ri en, 1901. 1. 123.— Cpr. Laurent, XVIII, n. 282. — Civ. cass., 29 nov. 1871,

- 72. I. 70, D. I*.. 73. I. -v.

. comm. cli i lien. arl. 60] :
>'. comm. italien, art. 345-1°; C. comm. roumain,

art. 370-1°; C. comm. portugais, arl. 346-2° : C. comm. argentin, art. 775.

< .. casa . 17 oct. 1900, S., 1901. I. 291.

Gaius, III. 178; Juslinien, liv. III. lit. XXIX, § 3 ; Gaius indique

ois que les Proculiens étaient d'un ;i\ i- diiïérenl en ce qui concerne Vadjec-

lio aut delractio sponsoris. — V. l'uni (iule, <//*. cit., p. 112-114. — Cpr.

i ias, op. cit., II. n. 693, p. 546.

1 îirard, "/-. cit., I" édit., p. 671, 2e édil., p. 676, 38 édil., p.

1

;. — NI. 2
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sens inverse, je vous la devais à titre de prêt, et nous conve-

nons qu'elle restera entre vos mains à titre de dépôt.

Je vous devais telle somme comme acheteur ou comme
locataire, et vous me la laissez à titre de dépôt ou de prêt.

Dans ces divers cas et dans tous les cas analogues la dette

primitive est novée. 11 nous faut donc généraliser et dire : il

y a novation toutes les fois qu'il est convenu entre les parties

que l'objet dû au créancier à un certain titre lui sera dû désor-

mais à un titre différent. C'est ce que les auteurs appellent

la novation par changement de cause de la dette ('). On peut

sans inconvénient employer ces expressions, à la condition

toutefois d'observer qu'ici le mot cause est pris dans le sens

de cause efficiente et, par conséquent, comme synonyme de

source, origine, titre (-).

On a contesté que, dans les hypothèses dont nous parlons,

il y eût novation. En d'autres termes on a refusé d'admettre

l'existence d'une novation par changement de cause de la

dette. C'est à propos de l'art. 1278 que M. Artur a soulevé la

question. Voici l'énoncé du système de cet auteur : « Nous

pensons, dit-il, ... pouvoir démontrer... que l'on a fait rentrer

dans l'idée de novation bien des opérations juridiques qui

s'en distinguent essentiellement. Qu'est-ce, en effet, qu'une

novation ? C'est la substitution d'une dette nouvelle à une

ancienne, mais opérée de telle façon que la création de la

dette nouvelle soit la cause de l'extinction de l'ancienne, et

réciproquement. Il faut qu'il y ait entre les deux dettes une

relation tellement intime, que la seconde soit créée unique-

ment pour remplacer la première, et que l'idée, en quelque

sorte, de créer la seconde ne fut pas venue à la pensée des

parties si la première n'avait pas existé. Entre la première et

la seconde dette, il ne doit pas s'interposer un contrat indé-

pendant et nouveau. C'est à ce compte seulement que ceci

remplacera cela, de façon qu'il y ait une novation »
(

s
). Et,

(') Demolombe,XXVlII, n.285; Planiol, II, l"édit., n.5G7 in fuie, 2e el 3«édit.,

ii. 540 in fine.

(*) Timbal, De la cm/s,- dans les contrats cl les obligations Ihèse, Toulouse,

L882 . p. 100 in fine et 401.

(

3
) Toute substitution d'une dette à une autre constitue-t-elle une novation? A



DE LA NOVATION 19

plus loin, après avoir examiné un arrêt par lequel la cour

suprême admet la novation dont nous parlons : « Ce qui cause

l'illusion, c'est que la dette conserve le même objet, et qu'elle

persiste entre les mêmes parties. Cela ne suffit pas : elle n'a

plus la môme cause, elle a une cause initiale nouvelle et

indépendante. Toute substitution d'une dette à une autre

dans les rapports des mêmes parties ne constitue pas une

novation. L'essentiel, pour qu'il y ait une novation, c'est que

la cause du rapport de droit n'ait pas changé; c'est qu'il n'y

ait pas entre les mêmes parties deux contrats successifs,

indépendants, se suffisant à eux-mêmes, et dont le second ne

suppose nécessairement aucun rapport de droit antérieur ».

Et M. Artur ajoute : « Il est facile de donner des exemples

de cette succession de deux contrats, qui ne constitue pas

une novation, du moins au sens de l'art. 1278. — Vous aviez

reçu de moi à titre de dépôt une somme de 1.000 francs, je

vous la laisse à titre de prêt : doit-on voir là une novation de

la première dette? Non, c'est un contrat de prêt succédant à

un contrat de dépôt : la seconde obligation ne dérive pas

d'une novation, mais d'un prêt... » (*}. Ainsi, en résumé,

pour qu'il y ait novation, il faut que la nouvelle dette soit

créée par un contrat qui implique nécessairement l'existence

de la dette primitive. Sans doute, au résultat des opérations

complexes indiquées plus haut transformation d'un prêt en

dépôt ou vice versd, etc.), il se trouve qu'une première dette

a disparu et qu'une autre a pris naissance, mais cela ne sup-

pose pas forcément une novation. Dans les hypothèses pré-

vues, ce résultat n'est obtenu que par deux opérations succes-

sives : un premier lien obligatoire est dissous par le mutuel

dissentiment, puis un nouveau contrat est formé.

Avant de réfuter la théorie de M. Artur, déterminons l'in-

propoa de Fart. .'.'."• du Code civil, Rev. cril. de législ. et de jurispr., XXXIe

année, nouv. série, XI 1882), p. 227. — M. Artur avait déjà défendu cette théorie

dans sa thèse pour le doctorat, intitulée « De la cause en droit romain et en droit

français « 'Pari-. 1*7* .
— Y. le chap. VIII de ce dernier ouvrage, p. 250-268 :

Y a-t-il des novations /.'"• changement de cause? — On trouvera la réfutation

détaillée du système de M. Artur dans Timbal, op. cit., 2° partie, chap. lit : De

la novation par changement de cause p. 375-401 .

' Article précité, p. 228.
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térêt de la question. Que celte théorie soit admise ou non,

il y a, dans les hypothèses prévues, extinction de la dette

primitive, et, par conséquent, purge de la demeure et inter-

ruption du cours des intérêts. Seulement, si l'on repousse

avec M. Artur l'idée de novation pour s'en tenir à celle de

deux contrats successifs, on ne saurait reconnaître au créan-

cier le droit de réserver les hypothèques et privilèges qui

garantissent la première obligation. Cette réserve est possi-

ble, au contraire, si on décide qu'il y a novation.

La théorie de M. Artur nous paraît découler d'une contu-

sion entre la novation romaine et la novation moderne. En
droit romain, la conversion d'un contrat en un autre contrat,

par exemple celle d'un mandat en mutuum ou d'un louage

en précaire, ne fut jamais considérée comme une novation.

C'est que la novation, comme les autres actes juridiques,

avait des formes précises et obligatoires. Ses deux effets,

extinction d'une dette et création d'une autre, ne pouvaient

être obtenus que par une stipulation et étaient produits par

une stipulation unique. Or, la stipulation, notamment quand

elle servait à nover, était indécomposable. La simple volonté

d'éteindre la première dette ne pouvait avoir aucun effet par

elle-même. C'est seulement si elle était formulée en stipula-

tion qu'elle atteignait son but, et la même stipulation qui

donnait effet à cette volonté, engendrait en même temps et

de toute nécessité la nouvelle obligation. Rappelons-nous

qu'en droit romain l'obligation créée par la novation avait le

même objet que l'obligation primitive et que la novation con-

sistait dans une transformation, c'est-à-dire dans un change-

ment de forme de la dette originaire. Or, évidemment, une

obligation ne peut revêtir une nouvelle forme qu'en perdant

sa forme primitive. La novation présentait donc essentielle-

ment le caractère de l'unité (').

Mais la notion romaine n'a point passé dans notre droit.

Pothier a marqué très nettement la différence entre les deux

législations : « Par le droit romain, dit-il, la novation ne se

pouvait faire que par la stipulation. La forme de la stipula-

O Paul Gide, op. ci/., p. i-18, p. 127-130; Timbal, op. cit., p. 370-380.
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tion n'est point d'usage dans notre droit ; les simples conven-

tions y ont la même force qu'avait par le droit romain la sti-

pulation, c'est pourquoi la novation se fait par la simple

convention »
(

1
. Ainsi, en droit français, une convention quel-

conque, lorsqu'elle a pour effet de remplacer une obligation

par une autre, est une novation : « Ce que nous appelons

novation aujourd'hui, dit Paul Gide, c'est toute espèce de

convention par laquelle on éteint une ancienne dette en lui

substituant une dette nouvelle. Cette substitution peut revêtir

les formes les plus variées... »
(

s
). Et cet auteur, comme il

écrivait quelques années avant que M. Artur émit sa théorie,

pouvait ajouter : « Chez nous, chacun de ces actes, où l'on

remplace un contrat par un autre, constitue, de l'aveu de

tous, une novation proprement dite »
(

:

').

Les paroles de Pothier, rapportées plus haut, montrent que
nus anciens jurisconsultes avaient très bien compris la dis-

tinction qu'ils devaient faire entre la novation du droit romain

et celle du droit français. Mais il ne faut pas croire qu'ils

eussent simplement posé le principe de cette distinction. Ils

avaient reconnu toute la portée de ce principe, et en avaient

fait des applications qu'il nous importe de remarquer. Do-

mat, notamment, voulant donner un exemple de novation

« sans aucun changement de personnes, en changeant seule-

ment la nature de l'obligation », s'exprimait de la sorte :

« Si un héritier chargé d'un legs convient avec le légataire de

lui faire une obligation causée de prêt pour la même somme
qui lui a été léguée, sans que dans cette obligation il soit fait

aucune mention du lotis, et que ce légataire en donne sa

quittance a cet héritier, il n'y aura aucun changement de

personnes; mais on aura seulement changé la nature de l'en-

gagement, substituant une obligation de prêt au lieu d'un

legs dû par un testament. Et c'est cette première manière

qu'on appelle novation qui fera la matière de ce titre >. Et

plus loin : Si, après un contrai de ventedont le prix n'était

pas «'ncore payé, le vendeur prend une obligation de l'ache-

' Polbier, Oblig., a. 593.

- Op. cit., p. 3.

' "/). cit., p i
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teur causée de prêt pour la même somme qu'il devait du prix

de la vente, de sorte que le contrat de vente demeurera ac-

quitté, et sans que dans la nouvelle obligation il en soit l'ait

aucune réserve, le vendeur aura innové sa dette » ('). Ainsi,

d'après Domat, il y a novation quand un héritier convient

avec le légataire que la somme due en vertu du legs restera

entre ses mains à titre de prêt, ou quand le vendeur convient

avec l'acheteur que celui-ci gardera à titre de prêt, le mon-

tant du prix de vente. Or ces hypothèses sont au nombre de

celles que nous avons en vue.

Sans doute il n'y a pas novation par cela seul que deux

dettes se succèdent entre les mêmes parties; il faut en outre

que la nouvelle dette suit destinée à éteindre l'ancienne; que

sa création se rattache ainsi à l'existence de l'obligation pri-

mitive. La novation suppose donc essentiellement un rapport

de droit préexistant entre les personnes de qui elle émane.

Seulement, pour que cette condition soit remplie, il n'est pas

nécessaire, comme le prétend M. Artur, que l'opération par

laquelle se réalise la novation ait un caractère de simplicité

parfaite et qu'on ne puisse même pas en concevoir l'analyse.

La formation de la nouvelle dette se rattache à l'extinction de

l'ancienne, quand cette extinction ne résulte ni d'un paiemeut

proprement dit ni d'une remise de dette, c'est-à-dire dune libé-

ralité. Or la circonstance qui exclut l'hypothèse d'une libéralité,

c'est la substitution immédiate de la seconde obligation à la

première. Ces conditions se rencontrent bien dans les cas

dont il s'agit, car ils présentent tous cette double particula-

rité que, sans intervalle de temps, une dette en remplace une

autre, et que cette dernière n'a fait l'objet ni d'un paiement

réel, ni d'une remise
(

s
).

Nous n'aurions pas insisté autant que nous l'avons fait sur

la théorie de M. Artur si elle était restée à l'état d'opinion iso-

lée. Mais elle a trouvé un partisan dans un des plus récents

et des plus autorisés commentateurs du Code civil. Hue, il

1 Domat, Lois civiles, l ie parlic, liv. IV, lit. III, préambule el section I, n. 1

(éd. Rémy, II, p. 252 et 263).

(

s
) Tïmbal, op. cit., p. 387, in fine el 388.
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est vrai, après lui avoir donné son approbation la plus caté-

gorique ('), formule à son égard, lorsqu'il arrive à l'étude de

l'art. 1278, certaines réserves, et admet l'applicabilité de ee

texte aux hypothèses que nous avons indiquées. Mais ces

réserves nous paraissent manquer de logique, et il reste ce

fait important que le savant magistrat, adoptant le principe

posé par M. Artur, autorise par là même les autres à en

déduire les conséquences, notamment l'inapplicabilité de

l'art. 1278 aux divers cas prévus.

Hue constate que, suivant la plupart des auteurs, il y a

novation par changement de dette lorsqu'une chose remise

en dépôt ou lorsque des arrérages échus sont laissés au débi-

teur à titre de prêt; mais, tout en reconnaissant que, dans

ces hypothèses, il y a création d'une obligation et extinction

dune autre, il estime que, toutefois, « il sera toujours impos-

able d'assimiler ces opérations à la véritable novation par

changement d'objet, notamment... quant à l'application de

l'art. 1278 » -
. Plus loin, dans son commentaire de cet

article, il pense qu'en refusant d'appliquer la disposition de

ce texte aux hypothèses dont il s'agit, M. Artur s'est pro-

noncé pour la solution rationnelle
(

8
), mais il lui parait im-

possible, « en présence des ternies généraux de l'art. 1278, de

proscrire, dans les espèces envisagées, la réserve des privi-

lèges ou (les hypothèques légales garantissant la première

créance. // est certain, en effet, que la, novation a depuis

longtemps franchi les limites plus nettement <lé/inies qai lai

riaient assignées par /es traditions romaines. En partant de

cette idée que la novation n'existe qu'en vertu de la volonté

des parties, on es! arrivé à conclure qu'elle pouvait toujours

se produire, eu vertu de cette même volonté, même dans des

circonstances où il y avait simplement succession de deux

contrats plutôt que création d'une dette en vue de l'extinction

d'une autre » (*). Mais n'est-ce pas la condamnation même de

la théorie de M. Artur? N'est-ce pas la constatation de la dif-

VIII. n. 111. p. 149.

• VIII, n. 113, p. 151.

vili. i.. 126, p.
!»".:>.

Vlll. n. 126, p. 166.
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férence profonde qui existe entre la nova lion romaine et la

novation moderne?

Après avoir ainsi distingué le système romain du système

français, Mue propose, bien inutilement, à notre avis, l'ex-

plication suivante : « Il serait téméraire de chercher à réagir

contre cette manière d'appliquer Tari. 1278, et voici com-

ment on peut, croyons-nous, résumer la pensée de la loi en

pareille matière : Dans les successions d'obligations qui peu-

vent s'analyser en une opération brevi manu, la première

dette est toujours éteinte avec ses accessoires. — Dans ces

mêmes hypothèses la loi a admis que les parties pouvaient

faire une novation, d'ailleurs parfaitement inutile pour con-

cacrer le résultat ci-dessus. — Quand les parties font novation,

elles peuvent [contra rationem juris) réserver expressément

les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance, mais

seulement dans la mesure de cette même créance. De sorte

que la novation, qui est un mode d'extinction des obligations

et de leurs accessoires, ne pourra servir, dans le cas examiné,

qu'à conserver les accessoires d'une dette! » ('). Nous répon-

drons à Hue d'abord que, même si la pensée de la loi était

bien ce qu'il dit, il n'y aurait point à regretter de ne pouvoir

réagir contre la manière dont on applique l'art. 1278. Cher-

cher à réagir serait plus qu'une témérité; ce serait une

méconnaissance de la loi. Mais, à notre avis, la pensée de

celle-ci n'est point celle que lui attribuait Hue. Si, comme il

le croit, la première obligation est éteinte antérieurement à

la novation, les hypothèques et les privilèges qui la garantis-

saient sont dans le même cas. Hue suppose donc que le légis-

lateur a entendu autoriser par exception la réserve d'hypothè-

ques et de privilèges déjà éteints. Certes, en effet, cette

autorisation serait contra rationem /arts! Mais il est absolu-

ment inutile de recourir à une pareille explication. Les

auteurs du Code, imbus des idées reçues dans notre ancien

droit et adoptées notamment par Domat et Pothier, ont vu,

dans les opérations dont il s'agit, de véritables uovations :

pour eux la première obligation n'est supprimée que par la

(•) Op. el loc. cil.
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formation de la seconde. Et cette conception n'a rien de

choquant, puisque, dans les cas prévus, la nouvelle obliga-

tion succède à l'ancienne dans un instant de raison, et que

l'extinction de la première dette n'a été produite auparavant

ni par un paiement réel ni par une remise. Dans l'esprit

<lu législateur, comme dans l'intention des parties, la création

de- la seconde obligation est ici la condition essentielle de

l'extinction de l'autre, et cela justifie suffisamment l'idée de

novation.

B. De la novation subjective.

N ' I. De !" novation par changement de débiteur.

1713. Il y a novation parchangement de débiteur lorsqu'un

nouveau débiteur vient s'engager envers le créancier, qui

l'accepte à la place de l'ancien, en déchargeant celui-ci. Le

créancier et la chose «lue restent donc les mêmes; le débi-

teur seul est changé.

< >n distingue deux variétés de novation par changement

de débiteur : dans l'une, il y a délégation ; dans l'autre,

expromission.

Mais, qu'il s'agisse de celle-ci ou de celle-là, le consentement

du créancier est indispensable pour que la novation s'opère.

Art. 1271-2'. On sait que le paiement peut, au contraire, être

imposé au créancier par un tiers. Art. 123(5 (').

Toutefois, au cas d'expromission, il n'est pas nécessaire

que la volonté du créancier de libérer le débiteur primitif soit

exprimée. Il suffit qu'elle résulte certainement des circons-

tances de la cause.

Nous allons définir la délégation et l'expromission.

a I)'- la novation résultant d'une délégation-.

1714. Il \ a délégation lorsque le nouveau débiteur, qui

vient s'engager envers h- créancier es! délégué, c'est-à-dire

procuré par l'ancien; c'esl donc l'ancien débiteur qui prend

L'initiative de la délégation, à la différence de ce qui a lieu,

comme nous, allons le dire, pour l'expromission. Ainsi, je

1 V. notre tome I!, m. 1389.
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vous dois 1.000 fr., je vous présente Paul qui consent à se

charger de ma dette, et je vous propose de l'agréer comme
débiteur à ma place, en me déchargeant; vous acceptez; ma
dette envers vous est éteinte par une novation, qui résulte

d'une délégation.

Pour le moment, nous nous en tenons à ce simple aperçu.

La délégation ne produit pas toujours une novation. Dans

certains cas, la dette quelle fait naitre vient se juxtaposer à

une autre, au lieu de la supprimer. Aussi reviendrons-nous

sur cette matière pour en présenter la théorie générale (').

b. De la novalion résultant d'une expromission.

1715. Si, au contraire, le nouveau débiteur, qui vient

prendre la place de l'ancien, n'agit pas sur la prière de

celui-ci, à son instigation, s'il agit spontanément ou sur l'ini-

tiative d'un tiers, c'est le cas de l'expromission. Ainsi un de

mes amis vous doit 1.000 francs; il est peu solvable, et je

sais que vous vous proposez d'exercer à l'échéance des pour-

suites rigoureuses contre lui; je viens vous offrir spontané-

ment de m'engager envers vous en son lieu et place, à la

condition que vous le déchargiez; vous acceptez. Il y a expro-

mission
(

2
).

1716. Il faut et il suffit, pour l'expromission, qu'un nou-

veau débiteur s'engage en vue de libérer l'ancien et que la

substitution soit acceptée par le créancier : l'intervention du

débiteur déchargé n'est nullement nécessaire : « La novation

» par la substitution d'un nouveau débiteur peut s'opérer sans

» le concours du premier débiteur ». Art. 127 i. L'expromission

(') V. infra, n. 1743-1757.

(

2
) Le mot expromissio appartient à la langue du droit romain. Mais, tandis que

beaucoup de commentateurs n'emploient cette expression que pour désigner la

novation par changement de débiteur lorsque le nouveau débiteur s'est engagé

spontanément, les textes l'appliquent à toute espèce de novation, par conséquent

même à celle où le nouveau débiteur se présente sur l'ordre de l'ancien, même à

celle où il n'y a changement ni de débiteur ni de créancier. L. 20, D., De Sen.

Maced., XIV, 6. — V. Accarias, op. cit.. II, n. 692, p. 538, note 1 ; Girard, op. cit.,

1" édit., p. 678, texte et note 1, 2* édit., p. 683, texte et note 1, 3e édil., p. 693,

texte et noie 2. — Peut-être cependant peut-on dire que les lois romaines

emploient de préférence le terme expromissio quand le nouveau débiteur

présenté de lui-même. L. 22, D., De Sen. Yell., XVI, 1.
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peut avoir lieu sans que l'ancien débiteur en soit informé
;

elle peut même se produire contre sa volonté. Cela se com-

prend : la novation présente de grandes analogies avec le

paiement. Or le paiement peut être fait par un tiers à l'insu

du débiteur ou malgré lui. Art. 1236 in fine
(

l

).

1717. Non seulement l'expromission n'est pas subordonnée

au consentement de l'ancien débiteur, mais l'acceptation de

celui-ci n'est même pas nécessaire pour qu'elle soit irrévocable.

Ainsi la première dette se trouve éteinte d'une façon défini-

tive dès que le créancier et le nouveau débiteur se sont mis

d'accord pour faire novation. Ceux-ci ne pourraient donc pas,

même avant toute acceptation de l'ancien débiteur, revenir

sur leur convention et faire revivre la dette novée.

Dira-t-on que l'expromission est une stipulation pour autrui

et qu'il résulte de l'art. 1121 in fine qu'une pareille stipula-

tion est révocable tant que le tiers n'a pas déclaré vouloir en

profiter ? D'abord, en supposant qu'il y eût jci véritablement

stipulation pour autrui, il faudrait admettre que le législateur

a écarté, dans ce cas particulier, l'application de l'art. 1121,

sans quoi le maintien de l'expromission dépendrait de la

(') « La raison est que la novalion, à l'égard du premier débiteur, ne renferme

autre chose que l'acquittement d'une délie, par la nouvelle que le tiers contracte

en sa place : or, on peut acquitter la dette d'un autre sans qu'il y consente ».

Polhier, Oldirj., n. 598 édit. Dupin, I, p. 351). — » Dans le cas où la novation se

l'ait par la substitution d'un débiteur, ce nouveau contrat peut se former sans le

concours du premier débiteur : alors la novalion n'est autre chose que l'acquitte-

ment de la première dette par la nouvelle que le tiers contracte, et ce tiers n'a

point eu, pour payer en l'acquit du débiteur, besoin de son intervention ». Bigol-

Préameneu, Exposé des motifs, Fend, XIII. p. 270 : Locré, XII, n. 147, p. 378. —
C. civ. port., art. 804 : « La novation par changement de débiteur ne peut se faire

sans le consentement du créancier. Mais elle peut s'opérer sans le consentement

du premier débiteur, dans les cas où le paiement lui-même peul être (ail sans le

consentement du débiteur ». — C. civ. mexic, art. 1609 : « La novalion par subs-

titution d'un nouveau débiteur peut se faire sans le consentement du premier, -ou-

ïes mêmes conditions que le paiement, mais non sans le consentement du créan-

cier ». ( les dispositions ne lonl qu'énoncer des solutions qui découlent du jeu des

principes. — V. aussi C. civ. esp., art. 1205. — Mai-, aux termes île l'art. 514 du

'i. civ. japon. : « La novalion par changement de débiteur s'opère par convention

conclue entre le créancier et le nouveau débiteur, pourvu que l'ancien débiteur

m- s'y oppose pas » (trad. Moiono et Tomii, p. 124. Cette réserve esl logique;

elle esl le corollaire naturel de celle autre disposition du même i ode : » Un tiers

non intéressé n'est pas admis à faire le paiement contre la volonté du débiteur ».

Art. 471, al. 2 même traduct., p. 116).
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volonté de l'ancien débiteur, et la disposition de l'art. 1274

n'atteindrait pas son but. D'ailleurs cette disposition a été

écrite plutôt dans l'intérêt du créancier que dans celui de

l'ancien débiteur. Mais il faut aller plus loin : dans notre cas,

il ne s'agit pas d'une stipulation pour autrui, mais d'une

sorte de paiement. Il faut donc appliquer ici la règle posée

dans le second alinéa de l'art. 1236, et, par conséquent, de

même qu'un tiers peut, à l'insu du débiteur ou malgré lui,

éteindre la dette en la payant, de même un tiers peut, à

l'insu du débiteur ou malgré lui, éteindre la dette en la

novant (').

1718. Si l'engagement du nouveau débiteur, au lieu

d'éteindre l'ancienne obligation, vient simplement s'adjoindre

à elle, ce débiteur— pour employer la terminologie romaine

— est un adpromissor, et non pas un exjyromissor
(

2
).

C'est ce qui arrive lorsqu'il intervient comme caution ou

comme codébiteur, soit conjoint, soit solidaire. En pareil

cas, le nouvel engagement, bien loin d'éteindre la première

obligation, a pour but d'en assurer l'exécution. Il n'y a donc

pas expromission, puisque la condition essentielle de la

novation, c'est-à-dire le remplacement d'une dette par une

autre, fait défaut
(

3
).

1719. Mais cette circonstance que l'ancien débiteur inter-

vient comme caution du nouveau, ne fait pas obstacle à la

novation, car l'obligation dont il est tenu désormais est toute

différente de celle qui a été novée. Il est même vrai de dire

que ce cautionnement suppose la novation, puisque, en sa

qualité d'engagement accessoire, il vient s'appuyer sur la

seconde obligation et que les parties ont subordonné la nais-

sance de celle-ci à la suppression de la première dette
(

v
).

17 20. Il ne faut pas confondre avec l'expromission la nova-

tion improprement dite dont il est question dans l'art. <S7<>

(') Demolombe, XXVIII, n. 304. — Cpr. Colmet de Santerre, V, n. 222 bis-ll.

Accarias, op. cit., II, n. 557 et s.; Girard, "p. cit., 1" édit., p. 474, 2e édil.,

p. 179, 3e éilil., p. 186.

1 Polluer, Oblig., u. :>s:;; Delvincourl, II, p. 567 ; Toullier, VII, d.273; Duran-

lon, XII, n. 308; Aubry et Rau, IV, Ie édit., p. 219, note 38, 5« édit., p. 361,

noie 38; Demolombe, XXVIII. n. 302.

1 Demolombe, XX VIII, n. 306.
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C. civ. Cette novation spéciale se produit quand les créan-

ciers héréditaires ou les légataires, en faisant avec l'héritier

ou contre lui des actes supposant qu'ils le considèrent comme
propriétaire de la succession, ratifient tacitement la confusion

des patrimoines résultant de l'acceptation pure et simple.

Dans cette hypothèse, il n'y a pas suhstitution d'un débiteur

à un autre, car l'héritier continue la personne du défunt, et

le fait qualifié de novation par l'art. 87!> a simplement pour

Conséquence de confirmer les effets naturels de cette conti-

nuation (').

Xo 2. De la novation par changement de créancier.

1721. Le second cas de novation subjective est la novation

par changement de créancier. Il résulte des principes géné-

raux posés ci-dessus que, pour cette novation, l'ancien créan-

cier doit donner son consentement, car elle implique, de sa

part, une renonciation (- . .Mais ce qu'il y a de particulier

dans cette hypothèse, c'est que la novation par changement

de créancier ne se rencontre pas nécessairement toutes les

fois qu'un créancier est substitué à un autre. Elle suppose,

en effet, que cette substitution est produite « par l'effet d'un

nouvel engagement ». Art. 1271-3°. Il faut donc que le débi-

tciiL' s'oblige envers le nouveau créancier et que celui-ci

accepte la promesse.

(') V. notamment en ce sens Baudry-Lacanlinerie el Wahl, Success., 1
IK édit.,

Ill.ii. U05-4107, 2e '! 3 édit., n. 3151-3153. — Aux autorités citées, ajoutez

pour l'opinion admise au texte, un arrêl 1res important de la cour de Bordeaux, en

dale du 17 décembre 1895. On lit dan- celle décision : •< Attendu que la novation

dont parle l'art. 879 n'est nullemenl relie prévue par le- art. 1271 el suivants,

puisque, par l'effel même de la saisine et indépendai eut .le toute autre circons-

tance ou condition, l'héritier devient le représentant juridique du défunt; que,

d'après une doctrine presque unanime, l'art. *~'J doit être interprété eu ce sens

que les créanciers héréditaires el le- légataires qui ont suivi la foi de l'héritier,

eu faisant avec lui ou contre lui des acles qui supposent nécessairement, de leur

part, l'intention d'accepter -an- réserve I' la confusion définitiven

opérée par l'acceptation pure el simple de la succession, ne sont plus désormais

recevables a invoquer le bénéfice de la séparation des patrimoines >. Journ. des

arr. de la Cour d'app. de Bordeau i . 1896, I. p. s ^ in fine el p. '
vs

. Sur l'application

à la novati n visée par l'art. 879 de la ri gle que la novation ne se présume pas,

voir Paris, 31 mai 1906, Gaz. Trib., I' 1 6, 2' - mestre, 2. 335
1 Nancy, 2J fév. 1877, D. P., 78. 2. li.



30 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

1722. (Test dire que la novation par changement de créan-

cier diffère essentiellement de la cession de créance. Dans

celle-ci, il n'y a pas formation d'une nouvelle obligation.

C'est l'ancienne créance qui passe telle quelle, c'est-à-dire

avec ses modalités, ses accessoires et aussi avec les vices

dont elle peut être infectée, sur la tête d'un nouveau sujet

actif. Voilà pourquoi la cession de créance peut avoir lieu

sans le consentement du débiteur et même contre le gré de

celui-ci.

11 existe, au surplus, entre les deux opérations une autre

différence qui présente un grand intérêt pratique. Elle est

relative aux conditions requises pour que la cession de

créance et la novation par changement de créancier soient

opposables aux tiers. En ce qui concerne la première, il faut

qu'elle ait été signifiée au débiteur ou acceptée par lui dans

un acte authentique, tandis que la novation par changement

de créancier est de plein droit opposable aux tiers dès qu'elle

a date certaine (').

17 23. On a prétendu que lorsqu'un débiteur remet à son

créancier des billets en blanc et que ces billets passent en-

suite entre les mains d'un tiers bénéficiaire, il y a novation

par changement de créancier. En souscrivant les billets en

blanc, a-ton dit, le débiteur a certainement l'intention de se

libérer, mais il n'éteint sa dette actuelle qu'en s'engageant

envers celui au nom duquel le blanc est plus tard rempli.

Voilà bien les caractères que l'art. 1271-3° assigne à la nova-

lion par changement de créancier
(

2
). Cette décision est cri-

tiquée de la manière suivante dans le Supplément au Réper-

toire alphabétique de Dalloz : Le débiteur qui souscrit les

billets en blanc s'engage à en payer le montant à son créan-

cier ou au cessionnaire de celui-ci. Lorsque, dans la suite, le

créancier remplit le blanc au nom du tiers, il consent à ce

dernier une cession de créance. Cette circonstance que le

transfert, au lieu d'avoir été réalisé par la voie de l'endosse-

(') V. notamment Demolombe. XXVIII, n. 330; Laurent, XVIII, n. 295; Hue,

VIII, n. 12:?. — Nancy, 21 lev. 1877, précité.

(*) Trib. civ. d'Annecy, 5 janv. 1884. 1)., Suppl. au Rép. alph., v° Oblig.,

n. 1023.
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ment, s'est fait par l'inscription du nom sur le titre même,
ne peut rien changer à la nature de l'opération ('). Avec

l'auteur de cette critique, nous pensons que, dans le cas

prévu, il n'y a pas novation par changement de créancier.

M;iis, à nos yeux, il n'y a pas davantage cession de créance.

L'opération s'analyse en une stipulation pour autrui
(

2
).

1724. La novation par changement de créancier ne doit

pas être, non plus, confondue avec la subrogation. Celle-ci

n'est qu'une cession fictive. Le créancier, au moment même
où il reçoit le paiement, est censé céder la créance à celui qui

paie. Aussi le débiteur peut-il rester étranger à la subroga-

tion, sauf dans les cas où elle émane de sa propre initiative.

La novation par changement de créancier, au contraire, ne

peut pas s'opérer sans le concours du débiteur. Ajoutons que

la novation, à la différence de la subrogation, est toujours

conventionnelle ' .

1725. La novation par changement de créancier, suppo-

sant la substitution d'un créancier à un autre, ne résulte pas

de « la simple indication faite par le créancier d'une per-

sonne >/"i doit recevoir pour lui ». Art. 1277, al. 2. Cela va

de soi. Les conditions essentielles de la novation ne se ren-

contrent pas dans l'hypothèse. Le créancier n'a certes pas

l'intention de renoncer à son droit. Le débiteur ne s'engage

pas envers la personne désignée pour recevoir le paie-

ment
(

4
). Cette personne est appelée à toucher non pour son

propre convpte, mais pour celui du créancier dont elle est le

mandataire (*). C'est elle qui, en droit romain, était désignée

sous le nom dCadjectus solutionis gratiâ
(

e
).

1726. Le paiement que le débiteur fait à son créancier au

' Op. el loc. cit.

(

:
) V. noire lorne I, n. 177.

1 V. notre tome II. n. 1522, 1541-1566. — Nancy, 15 mars 1*7;:. H. I'., 7:',. 2.

229. - Req., -"i avril 1874, D. I*.. 7i. I. 343. — Bordeaux, 19 mars 1879, s., su.

. ,! L879, S., 81. I. 7'.», M.. Suppl. au Rép. alph., v° 06%., n. 1022-4».
1 Polhier, Oblig., n. 605, dern. al. édit. Dupin, I",-. ,it. , H n. 516, dern. al.

même édit., I. \>. 309).

Civ. cass., il janv. 1893, S., 94. 1. 12, D. I'., 95. I. 17:/.

' Papinien, I.. '.'.">. ; r». D., Deaolùt. >/ liber., XI. VI. ::. — Accarias, op. cit.,

II. n. ">'.(',. p. 135-137.



32 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

préjudice d'une saisie ou opposition, n'est pas valable à

['égard du saisissant ou opposant. Art. 1212 C. civ. Mais il

ne faut pas en conclure qu'une saisie-arrêt produit une nova-

tion par changement de créancier. Llle oblige simplement le

tiers-saisi à suspendre, pour la garantie des droits du saisis-

sant, le paiement de la dette.

Il y a si peu novation que le paiement fait au mépris de la

saisie-arrêt, quoique non opposable au saisissant, a pour eil'et

de libérer le débiteur au regard du saisi, son créancier.

IV. Capacité des parties.

1727. La novation, étant une cause d'extinction des obliga-

tions, implique nécessairement, de la part du créancier qui y

consent, une renonciation à sa créance : il l'aliène, ou mieux

il l'abdique, pour en acquérir une autre à la place. Il faut

donc que le créancier qui fait novation ait la capacité requise

pour renoncer à sa créance, pour en disposer. C'est notam-

ment cette idée que le législateur a voulu exprimer dans

l'article 1272, ainsi conçu : « La novation ne peut s'opérer

qii entre personnes capables de contrai- ter ».

Ainsi, pour pouvoir valablement nover une créance, il ne

suffit pas d'avoir la capacité requise pour en recevoir le

paiement. La solutioai contraire était admise en droit

romain ('), mais on avait dû y déroger dans beaucoup de cas.

Cela même était de nature à la rendre suspecte. Néanmoins

Pothier l'avait reproduite (-). Aussi, d'après lui. un créancier

solidaire, un tuteur, un curateur, un mari pouvait faire nova-

tion
(

3
). Le système du Code est bien plus conforme aux prin-

cipes. La novation présente sans doute une certaine analogie

avec le paiement, mais elle en diffère à un point de vue essen-

tiel. Le créancier qui nove ne reçoit point l'objet de la

créance. Et non seulement il ne le reçoit pas. mais il consent

à perdre le droit de le demander. 11 dispose de ce droit. Le

créancier qui est capable au point de vue du paiement ne

.' L. 10, D., Denoval. et deleg., XI.VI. 2.

(*) Polbier, Oblig., n. 591.

3 Op. cit., ii. 59t 'm fine, cl 592.
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l'est donc pas nécessairement au point de vue de la nova-

tion (').

1728. Par application du principe (pie nous venons de

posée, il faut décider, contrairement à l'avis de Pothier, qu'un

créancier solidaire ne pourrait pas, sans le consentement de

ses cocréanciers, faire novation pour la part de ces derniers.

De ce qu'il est capable de recevoir le paiement intégral de

la créance il ne s'ensuit point qu'il soit capable de nover

celle-ci pour la totalité (
2
).

1729. La même solution est-elle vraie pour le tuteur? La

réponse dépend de l'opinion qu'on adopte relativement au

point de savoir si, en principe, le tuteur agit valablement

pour le compte du pupille, sans qu'il y ait à distinguer entre

les actes d'administration et les actes de disposition
(

3
). Les

auteurs qui résolvent cette dernière question par l'affirmative

doivent admettre que le tuteur peut nover (''). La solution

contraire s'impose à ceux qui restreignent les pouvoirs du

tuteur aux actes d'administration, car, nover une créance, c'est

faire un acte de disposition
(

8
) ; nous n'avons pas à examiner

ici une controverse dont, logiquement, l'exposé ne sauraittrou-

ver place que dans l'étude des règles de la tutelle. Nous dirons

simplement que la première opinion nous paraît préférable.

1730. I Tailleurs cette formule: « La novation ne peut

s'opérer qu'entre personnes capables de contracter » impli-

1 Aubry ri Rau, IV. ï» édit., p. 21i, texte et noie 1'.». :>" édit., p. 351, lëxli

lole 19; Demolombe, XXVIII, n. 263; Laurent, XVIII, n. 255-256.
'' V. noire tome II. n. 1156 el les auteurs cités. — Acide Planio), II, l re édit.,

édit., n. ;•.".».

3 Pour l'affirmative, voir notamment Baudry-Lacanlinerie el Cbéneaux, Des

personnes, IV, n. 511.

* Dans ce sens Demolombe, XXVIII, n. 265, et VII. n. 668; Larombière, V,

p. lu art. 1272, n. .">
: Mur. III, n. 384, p. 371 in fine, >[ VIII, n. 1"; in fine.

1 Laurent, XVIII, n. 256, al. 2, p. 274. tlappr. Y, n. 40-42, p. 45-49. — Aubry
c[ Rau font une distinction. D'après eux, le LuLeur « ne peu! consentir la novation

obligation garantie par une hypothèque nu par un cautionnement, à moins
que l'hypothèque ne soil réservée, ou que la caution n'accède au nouvel eng

ment. Que s'il s'agissaitd'une créance chirographaire, qui ne lui garantie par aucune

sûreté spéciale, rien ne s'opposerail a ce qui- le Luteur en fil une novation •-uns -, (

responsabilité personnelle... -, IV. 1- édit., p. 21 i in fine, .v édit., p. 351-352. .Mai-

cette distinction manque 'le base. Il faul donner la même solution po m

cas. — Cpr. Demolombe, Hue ci Laurent, loc. cit.

,. — III.



34 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

que aussi l'idée que le sujet passif du nouvel engagement

doit avoir la capacité de s'obliger. Toutefois, alors même que

celle condition ne se rencontre pas, la novation s'opère. Seule-

ment, dans ce cas, la seconde obligation est annulable ou

rescindable pour cause d'incapacité (h\ débiteur, et, si elle

est infirmée, la novation est anéantie. Dans ce dernier cas,

la première obligation revit, à moins que, d'après l'intention

des parties, il ne doive en être autrement. Cela résulte d'ex-

plications données plus haut (').

Quelques auteurs ont cependant prétendu que l'annulation

ou la rescision du nouvel engagement pour cause d'incapa-

cité ne fait pas tomber la novation ni, par conséquent, renaî-

tre la première créance, une obligation naturelle survivant à

cette annulation
(

2
). Mais ceux-là mômes qui admettent cette

dernière proposition
(

3
) ne sont pas autorisés à dire que, clans

notre cas, la novation est maintenue. Le créancier qui fait

novation doit être réputé vouloir que le nouvel engagement

ait le caractère d'obligation civile. Rien, en elïêt, ne permet

de lui attribuer l'intention de se contenter d'un engagement

dont l'exécution ne pourrait pas être exigée. On doit, par

suite, décider que, lorsque la seconde obligation dégénère

en obligation naturelle, la condition que le créancier a mise

à sa renonciation n'est pas remplie et que l'ancienne créance

revit
(

4
).

Au surplus l'opinion que nous repoussons est particulière-

ment insoutenable dans le cas où le débiteur est le même pour

les deux obligations successives; car ce débiteur, si, à raison

de son incapacité, il fait annuler ou rescinder le nouvel enga-

gement, est tenu de restituer au créancier le bénéiiee qu'il a

(,

1

) V. supra, n. 16%. — V. aussi Marcadé, IV, n. 749.

[*) Delvincourt, II, p. 565 el 566; Toulïier, IV, n. 298; Duranlon, XII, n. 282 :

Larombière, V, p. 10 [art. 1272, n. 2). — Aubry cl Hau avaient eux-mêmes, dans

leurs trois premières éditions, soutenu cette opinion.
3 .Nous rappelons que celte proposition l'ait l'objet d'une controverse. — V.

notre tome II, n. 1660.
1

Sic Marcadé, IV, n. 751-753; Colmet de Santerre, V, n. 219 bis-Vl; Aubry

cl Kau, IV, 4 e édit., p. 215, texte et note 23, 5 e édit., p. 352, texte et note 23;

Demolombe, XXVIII. 252; Laurent, XVIII, n. 2r>7 in fine, p. 276. — On trouvera

dans Marcadé et dans Demolombe la réfutation de doux autres objections, qui, à

notre avis, ne méritent pas d'être examinées.
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retiré de la novation; en d'autres termes, il ne peut se préva-

loir de l'extinction de la première dette. Arg. art. 1312 (').

V. Intention de nover.

1731. La novation. avons-nous dit, suppose essentielle-

ment, de la part du créancier qui y consent, une renonciation

à sa créance. Or, une renonciation à un droit ne se présumant

jamais, il s'ensuit que celle dont nous parlons ne peut résul-

ter que d'une volonté certaine
(

2
) : « La novation ne se pré-

sume point », dit l'art 1273. « il faut que la volonté de l'opé-

rer résulte clairement de l'acte »
(

3
).

Le fait, par le créancier, soit d'accorder un ou plusieurs

délais, soit d'obtenir des garanties supplémentaires, n'en-

traîne donc pas nécessairement novation de la créance. Pour

que la novation se produise, il est indispensable que les par-

ties expriment formellement l'intention de nover ou que la

nouvelle obligation soit incompatible avec l'ancienne
(

;
).

Par application du même principe, la jurisprudence décide

avec raison que, lorsque le bailleur d'un immeuble reçoit des

Aubry et Rau, note précitée, in princ; Demolombe, XXVIII, n. 253.

Toute novation étant un nouveau contrat substitué à l'ancien, il faut que la

volonté de former ce contrat résulte clairement de l'acte. La renonciation aux

droits que donnait la première obligation ne doit pas dépendre d'une présomp-

tion... ». — Bigol-Préameneu, Exposé des mo tifs, Fenet, XIII, p. 276; Locré, XII,

n. lit», p. 377. — Voir des applications dans Civ. cass., 8 août 1900, Gaz. Pal.,

1900. 2. 548; 8 juillet 1902, D. P., 1'.'"."). I. 94. — V. aussi Bruxelles, 18 juillet 1810,

s. cbr., III. 2. 308. — Bourges, 31 décembre 1830, S.. 31. 2. 265. — Civ. cass
,

28 août 1833, S., 33 l. 802; 5 janvier 1835, S.. 35. I. 88. — Req.,7juin 1837, S.,

38. I. 78.— Trib. de Compiègne, Il aoûl 1886, et, sur pourvoi, Req., 23 juillel

1889, I). P., 91. 1. I

1

». - Bordeaux, 6 mai 1897, S.. 99. 1. 310, D. P., '.'T. 2 195

Trib. l'uni. Bergerac, I e ' mai l
s '.>'.'. Journ.arr. de Bordeaux, 1900. 2. ô. —Trib.

corn. Marseille, 9 novembre 1899, Gaz. Pal., 99. 1. 633. — Trib. de Tours,

13 avril 1900, S., 1902.2. 220. —Trib. civ. Seine, 2 février 1901, Droit, li mai

1901. — Bastia, 27 juillel 1903, I». P., 1906. 1. 265. —Trib. civ. Mondidier, I2mai

1905, Loi, 1! ii 1905, Mon. jud. Lyon, 26 octobre 1905.— Cpr. civ. cass.,

8 aoûl 1900, S., 1903. 1. i6.

1 D'ailleurs la novation est le résultai d'un contrat, et, «l'une façon générale,

tout contrat suppose chez !<- parties la volonté certaine de le former.— V. la cita-

tion l'aile ;i la note précédente. —V. aussi Besançon, 11 janvier 1883, D. P.,

vil. S., joinl .i Req., 19 mai 1884, S., 85. 1. 11:'.. —V. applications dans Civ.<

• r. <.«;. Pal., I'. -J. 548. — Bastia, 27 juillel 1903, l>. I'.. 1906. 2. 265.

1 Vlger, 29 décembre 1902, Mon. jud. Lyon, '< mars 1904.
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mains d'un sous-locataire le prix de loyers échus, sans réser-

ver expressément ses droits contre le locataire principal, ce

fait ne suffit point pour entraîner novation de sa créance, car

il ne suppose pas nécessairement, chez le bailleur, l'intention

de décharger le locataire principal pour lui substituer le

sous-locataire (').

1731 1. Le principe que nous étudions gouverne les matiè-

res commerciales aussi bien que les matières civiles. Ainsi,

le fait qu'un négociant, créancier d'un prix de vente de

marchandises, accepte un tiers comme débiteur de ce prix,

n'emporte pas novation, s'il n'est, pas certain qu'il y a eu

décharge du débiteur primitif par ce créancier
(

2
).

La jurisprudence a fait notamment une intéressante appli-

cation de la disposition de l'art. 1273 à la vente par filière.

On lit dans un arrêt de la chambre civile, du 25 juillet 1887 :

<( Attendu que, si, dans les ventes par filière, les marchan-

dises vendues sont livrables à ordre, le lien de droit résul-

tant du contrat originaire n'en subsiste pas moins entre les

parties qui y ont pris part; — que, nonobstant les transmis-

sions successives du bon de livraison, le premier acheteur

reste donc directement obligé envers le vendeur primitif à

lui payer le prix convenu, s'il n'est pas acquitté par le récep-

tionnaire et si la revente en bourse n'a produit qu'une somme
inférieure; — qu'en effet, la négociation des filières s'ellèctue

sans que le premier vendeur ou livreur ait le droit de con-

trôler la solvabilité des nouveaux acheteurs et de s'opposer

à la cession qui leur est faite ;
— que s'il reçoit de son ache-

teur direct sa facture sur un sous-acheteur, et s'il lui remet

en échange sa facture acquittée, il n'en résulte pas novation

dans la créance par changement de débiteur; — que la nova-

tion ne se présume pas, et que, d'une part, la remise de la

facture de l'acheteur ne vaut que comme indication de la

personne qu'il charge de payer pour lui; — que, d'autre

part, la remise, même sans réserve, à l'acheteur de sa facture

acquittée n'opère qu'une libération conditionnelle subor-

' Bordeaux, 14 janv. 1897, Jauni, des arr.de Bordeaux, 97. 1. 20T; 6 mai 1897,

l). P., 97. 2. 195. — V. aussi Req., 13 mars 1872, S. .'72. 1. 331, M. I'., 72. I. 254.

*] Trib. coin. Bergerac, Ier mai 1899, précité.
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donnée à l'exécution finale du contrat ;
— que ni l'interven-

tion du liquidateur au cours de l'opération, ni le mandat

tacitt-, imposé par l'usage au livreur, de mettre le réception-

naire en état de prendre livraison ne modifient la nature et

les conditions légales de la vente dont il s'agit » (.*).

1 731 ii. En disant que la volonté de nover doit résulter clai-

rement de l'acte, la loi entend-elle dire que cette volonté doit

nécessairement être constatée par écrit? Non; ce serait faire

de la novation un contrat solennel, et on ne verrait pas la

raison d'être d'une semblable disposition. Le mot acte est

pris ici non dans le sens d'acte instrumentaire, mais pour

désigner le fait juridique intervenu entre les parties, la con-

vention en un mot. Ainsi la loi veut dire que l'intention de

nover doit résulter clairement de la convention. On peut,

d'ailleurs, en ce sens, tirer un argument de la disposition de

l'art. 127.) : d'après ce texte, qui formule une exigence

exceptionnelle relativement à la délégation, il faut simple-

ment, pour que celle-ci opère novation, que le créancier

déclare expressément sa volonté de décharger le déléguant.

Cette disposition n'aurait pas de sens si, d'une façon géné-

rale, l'intention de nover devait être manifestée par écrit.

Sauf l'exception que nous venons de trouver dans l'art. 127.'>,

il n'est même pas nécessaire que la volonté de nover soit

exprimée; il suffit qu'elle soit certaine, et elle peut avoir ce

caractère bien qu'elle ne soit manifestée que tacitement. En
d'autres termes, pour que la novation ait lieu, il suffit que

L'intention de l'opérer ressorte des faits (*).

1 Civ. cass., 25 juil. 1887 Rabineau contre Goux), D. P., 88. i. 21. — Adde
Tril). Marseille, 20 avril L858, Jown. </< Marseille, 58. 1. 351. — Civ. rej., 25 juil,

1887 Goux contre Rabineau , I». I'.. ibid. — Y. Lyon-Caen et Renault, Pr. <ln

<lt
. corn., I, n. 670, Tr. i/r tir. corn., III. n. l'.'ii; Thaller, Tr. élém. </< dr. com.,

n. 1042.

Polhier, Oblig., n. 594, al. i >•( 5 (édil. Dupin, I, p.
''<\~

; Toullier, VII,

n. 277; Duranlon, XII. n. 284; Marcadé, IV, n. 7»'.i; Aubry et Rau. IY, i< édit.,

I>. 217, texte <! note 28, > édit., \>. 354, texte et note 28: Mourlon, II, n. I 104

in fine : Demolombe, XXVIII, n. 270; Laurent, XVIII, n. 260; Arnlz, III. n. 221;

Hue, VIII, n. 108; Vigie, II, n. 1612; Thiry, III. n. 75 in fine; Planiol, II,

l r
' '''lit., n. 571, al. -' ! lit., n. .Vil, al. 2. — Civ. cass., '.» mars 1864, S.,

64. I. 185, I». P.. 64. 1. ISO. — Nancy, 6 juillet 1895, I». P., 96. 2, 182. - V
He.|., i janvier 1*8*. S.. «8. 1. 25 i. I». I'.. s.s. 1. 37.
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Mais, bien entendu, il faut que les faits ne puissent pas

s'interpréter autrement que par la volonté de nover; en

d'autres ternies, il est nécessaire qu'ils soient incompatibles

avec le maintien de l'ancienne dette (').

1732. Souvent, en pratique, le créancier, pour le règle-

ment de l'obligation, accepte des billets à lui souscrits par

son débiteur ou tire des lettres de change sur ce dernier.

Faut-il dire que, dans cette hypothèse, les parties entendent

remplacer l'ancienne dette par une nouvelle naissant de la

création des effets de commerce? Aujourd'hui, la négative a

complètement triomphé. Les parties, en recourant au procédé

dont il s'agit, n'ont point l'intention de nover l'obligation
(

2
).

Elles veulent simplement donner au créancier le moyen

d'être payé plus facilement. En effet, rien dans l'opération

n'implique la volonté de changer la dette : le souscripteur ou

le tiré s'engage à payer. Cette promesse n'aètère certainement

pas les éléments essentiels de, l'obligation primitive. C'est

surtout lorsque la créance esflpofirvue de garanties qu'appa-

raît tout ce qu'il y a d'inadmissible dans le système contraire :

Le vendeur d'un immeuble accepte en paiement des billets à

ordre ; supposer qu'il a eu l'intention de nover, c'est supposer

aussi qu'il a renoncé à son privilège, qu'il a sacrifié sa

meilleure chance de paiement : est-ce raisonnable ? Il n'y

aurait donc lieu d'admettre ici la novation que si la création

des efiets de commerce était, en elle-même, incompatible

avec le maintien de l'ancienne dette. Or, évidemment, cette

incompatibité n'existe pas
(

3
).

(V « Si on n'exige pas une déclaration en lermes précis et formels, il faut au

moins que l'intention ne puisse être révoquée en doute ». — Bigot-Préameneu,

Exposé des motifs, Fenet, XIII, p. 270. Locré, XII, n. 146, p. 377. — Civ. cass.,

17 décembre 1862, S., 63. 1. 247, D. P., 63. 1. 16.

(

2
) V. toutefois Thaller, De la manière pratique et commerciale de comprendre

les recours de change, Annales de droit commercial, 1891, Doctrine, p. 269 s.,

et 1892, Doctrine, p. 1 s. ; J. Aubin, De l'influence de la création et de la trans-

mission de billets à ordre ou de lettres de change sur les rapports juridiques

antérieurs existant entre les parties, même Revue, 189(J, Doctrine, p. 2'.»i S.

(*) Sic Merlin, Rép., v° Novation, § T> in fine; Pardessus, Droit comm., I. n. 221 :

Marcadé, IV, a. 767; Aubry et Rau, IV, 4« (dit., p. 218, texte et note 34, 5" édit.,

p. :;r>7. texte et note 34; Demolombe, XXVIII, n. 2'J7; Larombière. V, p. 16 art.

1273, n. 8); Laurent, XVIII, n. 283; Lyon-Caen et Renault, Tr. de di . corn., IV.
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Si, en recevant les billets, le créancier donne quittance

pure et simple, c'est-à-dire sans formuler aucune réserve de

la créance primitive, faut-il maintenir notre solution ? Oui,

certainement. Par la quittance, même ainsi conçue, le créan-

cier reconnaît simplement qu'on lui a remis les effets et que,

s'ils sont payés. L'obligation sera éteinte. Cette quittance est

donc essentiellement conditionnelle. Comment prétendre que

la volonté de nover en résulte clairement'? (').

A plus forte raison n'y a-t-il pas novation quand le créan-

cier se borne à accuser réception des billets à ordre qui lui

ont été envoyés
(

2
).

Quelques décisions reconnaissent qu'il n'y a pas novation

lorsque les billets expriment la cause pour laquelle ils ont été

souscrits. La coir? de Lyon, par exemple, a jugé que le ven-

deur qui accepte en paiement de son prix des billets causés

valeur en prix d'immeubles » et consent quittance dudit

prix, ne fait pas novation de sa créance et conserve, en con-

n. 85: Hue VIII. n. 113, p. 151 in fine; Planiol, II. 1" édit., n. 572, 2e el 3e édiU,

ii. 5'..'): Giorgi, VII, n. 398. — Paris, t3juil. L850, D. P., 51. 5. 366. — Bruxelles,

23juil. 1850, Pasicr., 50. 2. ::.!7. — Metz, 26 janv. 1854, S., 54. 2. 743. — Lyon,

9 mars LS58, S., 58. 2. 523. — Caen, 20 juin 1859, S., 60, 2. 51. P.. Rép. alph.,

v Trav. pu/,/., n. 678. — Paris, 9 aoûl 1859, S.. 59. 2.589. — Liège, 26 déc. 1866,

.. 67. -2. 161. — Req., 5 aoûl ls?s, s.. 79. l. 30l', P. P., V.». 1. 71. — Caen,

29juil. 1882, el, mu- pourvoi, Civ. rej., 25 fév. 1885, S., 85. 1. !'.''>, P. P., 85. 1.

281. — Caen, 3 janv. 1884, ilaz. l'a!., si. 2. 289. — Bruges, 13 déc. 1886, Pasicr.,

132. — Trib. civ. Seine, 16 déc. L887, Loi, 25 mars 1888. — Trib. civ. Lou-

(Jun, li janv. 1888, <;«;. /'-//., 88. I. 383. — Gand, li avril 1888, Pasicr., 88. 2.

397. — Trib. civ. Tour-, 29 sept. 1888, Gaz. Trib., 18 nov. 1888. — Alger, 13 mai

1895, Il P., 97. 2. 301. — Trib. ci\. Bordeaux, 2 janv. 1900, joint à Bordeaux,

18 juin 1900, I>. P.. 1901. 2. 76. — Civ. rej., 28 avril 1900, S.. 1900. 1. 277, H. P.,

1901. I. 17. — Lyon. '.(mai 1900, Droit, 22 sept. 1900. — Aix, 18 juin 1903, Jurispr.

eu'. Marseille, 1903. 120. — Pour le- décisions antérieures, V. Fuzier-Herman,

C. civ. annoté, art. 1271. n. 88 s. — Contra Duranlon, XII. n. 2S7. — Le l'ail, par

la viclime d'un abus de confiance, d'accepter la remise de billets, après avoir mis

le prévenu en demeure île rendre compte de -on mandat, n'emporte pas novalio i

de -a créance. Paris, 18 juin 1902, Droit, •"> aoûl 1902.
: Laurent, XVIII, n. 283 in fine; Hue, h,,-. cil. — Toulouse, 22 fév. 1840, S.,

126, P.. Répert. «////.. v« Oblig., n. 2117. — Civ. cass.,22juin 1841, S., il.

I. 173, P., Répert. alph., v Vente, n. 1681. — Trib. civ. .le Lyon. 7 fév. L883,

u • judic. Lyon, du 25 avril L883. — Toulo : - L888, H. P.. 89. 2. 208. —
Cpr. lieu.. 27 mars 1821, l».. Répert. alph., v« Oblig., n. 2122 2". Lyon, 6 aoûl

1840, P.. op. ei V- ,-,/.. n. 2424. — Caen, 3 janv. 1849, S., i9, 2. 640, P.. Répert.

alph., \" Vente, n. 617.

• Bruxelles, s juill. 1825, Pasicr., 1825, i>.
ii7.
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séquence, le droit d'exercer Faction résolutoire, à défaut de

paiement de ces billets ('). Mais cette circonstance que la

cause est exprimée ne saurait avoir ici aucune influence. Elle

ne présente d'importance qu'au point de vue de la preuve de

la cause. Qu'elle se rencontre ou non, la souscription des

effets a simplement pour but de faciliter le paiement de la

créance primitive
(

2
).

Peu importe que les billets soient souscrits « pour solde

de compte •>
; cette mention ne doit pas être considérée comme

emportant novation. En déterminant le solde d'une créance,

on n'atteint nullement celle-ci dans ses conditions d'exis-

tence
(

3
).

Il ne saurait davantage y avoir novation quand les etlets

de commerce reçus en paiement par le créancier lui ont été

transmis par la voie de l'endossement. Il s'ensuit que, si ces

etlets reviennent protestés à l'échéance, le commerçant qui

les a reçus en paiement de fournitures par lui faites, peut

assigner son client devant le tribunal du lieu où, d'après une

clause de la facture, ces fournitures étaient payables
(

4
).

Nous n'avons rien de particulier à dire en ce qui concerne

le renouvellement des effets de commerce
;
pas plus que la

création des effets originaires, il n'emporte novation. 11 ne

change rien ni dans la nature ni dans l'objet de l'obligation.

C'est donc une simple prorogation d'échéance
(

3
).

1 Lyon, 9 mars 1853, S., 53. 2. 523, D. P., 60. 1. 269. — V. aussi Liège, l" r mai

1820, Pasicr., 1820, p. 114. — Lyon, 29 déc. 1830, D., Répert. alph., v» Assur.

terr., a. 180. — Limoges, 4 fév. 1835, D., Répert. alph., v» 06%., n. 2428-2°.—

(Jand, 10 août 1835, Pasicr., 35. 2. 300. — Cass. belge, 27 fév. 1837, Pasicr., 37.

1. 40. — Orléans, 6 sept. 1842, D., Répert. alph., v° Oblig., n. 2428-3". — Caen,

3 janv. 1849, S., 49. 2. 640, D. P., 51. 2. 103. — Paris, 18 mai 1850, D. P., 50. 2.

176.

(*) Laurent, XVIII, n. 289 bis.

« Laurent, XVIII, n. 290. — Cpr. Liège, 12 déc. 1826, Pasicr., 1826, p. 315. —
Bruxelles, 4 mars 1844, Pasicr., ii. 2. 112. — Y. cep. Lyon, 2 août 1889, Mon.

jud. Lyon du 19 déc. 1889.

(

4)Trib. corn. Saint-Etienne, 28 noir. 1899, Mon. jud. L>/on, 4 déc. 18'J9.

—

Bappr. Trib. corn. Bergerac, 1 er mai 1899, Jauni, des arr. de Rordeaux, 1900. 2.

5. — Alger, 7 juin 1899, D. P.. 1901. 2. 181.

(

5
) Laurent. XVIII, q. 292; Mue, VIII, n.113. p. 152 ; Giorgi, op. cit., VIL n. 402.

— Limoges, 31 janv. 1857, S., 58. 2. 90. — Civ. rej., 23 août L871, S., 71. 1. 133,

1). P., 71. 1. 323. — Beq., 1« fév. 1876, S., 76. 1. 149, D. P., 78. 1. 229. — Trib.
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1733. Mais comment l'intention denover deyra-t-elle être

prouvée ? Sur ce point, la loi ne renferme aucune disposition

spéciale; il y aura dune lieu d'appliquer ici le droit com-

mun (').

Cela conduit à dire que la preuve testimoniale et même les

simples présomptions seront admissibles, s'il s'agit de moins

de 150 fr. ou s'il y a commencement de preuve par écrit
(

2
).

Il résulte encore de notre principe qu'en matière commer-

ciale la novation peut toujours être établie par une de ces

deux espèces de preuves, quelle que soit l'importance de

l'intérêt du litige (\.

11 ne faudrait pas objecter que la loi proscrit la preuve

par simples présomptions quand elle dit : La novation nv *e

présume point. Art. 1273. Il nous paraît certain que ces mots

ont le même sens que la formule par laquelle se termine

Annecy, 26 nov. 1886, Droit du 24 déc. 1886. — Toulouse, 8 mai 1888, D. P., 80.

*_'. 208. — D'après Massé, il faudrait distinguer : si les billets primitifs demeurent

aux mains du porteur, il n'y aurait pas novation. S'ils sont détruits ou rendus au

souscripteur, on devrait se prononcer en sens contraire, Dr. comm., IV, n. 2206.

— Mais peut-on, même dans la seconde hypothèse, dire que la volonté de nover

résulte clairement de l'acte, ainsi que l'exige l'art. 1273 ? Si le porteur anéantit

les anciens billets ou s'il le9 rend au souscripteur, c'est parce que. à raison de la

prorogation qu'il a accordée par le renouvellement, ils ne lui sont plus utiles. Lau-

rent, loc. fil.

') Req., 1» mars 1834, S.. 34. 1. 257, D., Répert. alph., v° Oblig., 5053. —
Rouen, lu juin 1 s: :;, , s., 35. 2. 361, D., liéperl. alph., v° cit., n. 2452. — Req.,

12 déc. 1866, S., 68. 1. 10, I». P., 67. 1. 433. nu lit dans cette dernière décision :

« L'article 1273.... s'il déclare que la novation ne se présume pas et veut qu'elle

soit prouvée, ne prescrit, pour l'établir, aucun mode spécial de preuve, et main-

tient, en ce qui la concerne. le-> principe, et les règles du droit commun ». —
• l'/'/e Angers. _".> juil. I80S. I). P., 0'.». ?. S.

•' Req.,9juil. 1834, S., 34. 1. 805, I)., Répert. alph., v» Vente, a. 1351.—
Req., 1 i mars l*Ji, et Rouen, 10 juin 1835, précités. — Cass. Belgique, '-i'J juil.

1841, Pasicr., i2. 1. L5.— Req., 12 déc. 1866, précité; 24 juil. 1883, S., 85. 1. 119;

27 nov. 1893, S., 95. 1. 167, I). P., 94. 1. 60. — D'après l'arrêt précité du 24 juillet

1883, le commencement de preuve par écrit peut résulter de comptes courants

adressés par un banquier à en créancier et approuvés par celui-ci et de procès

verbaux d'atermoiements consentis par le créancier el signés par lui.

' Req., 31 mai 1854, S., 55. 1. 16, I). P., 54. I. 348, D., Répert. alph., v° Oblig.,

n. 2501. — Angers, 29 juill. 1868, D. P., 69. 2. 8.— Lyon, 10 mars 1871, Rec. des

arrêts de Lyon, 1871, p. >~rt. — Req., 1« déc. 187:',, S., 74. 1. 82, I». P.. 74. 1. 182;

ijam 1888, S., 88. I. 254, I». P., 88. 1. 37; 19 nov. 1888, S., 89. t. 72, D. P., 89.

5. 327. — Trib. civ. de Bourgoin, 25 janv. 1889, Monit. judic. de Lyon. 25 juin
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l'article 1110; ils signifient donc simplement que, dans le

doute, la novation ne se suppose pas
(

1

).

C'est évidemment à celui qui invoque la novation à la

prouver
(

2
).

1734. Les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appré-

ciation en tant qu'il s'agit d'interpréter les termes des actes

ou de déterminer les circonstances de l'espèce pour constater

si 1rs parties ont eu l'intention de nover
(

3
).

Mais leur décision peut être soumise au contrôle de la cour

suprême sur le point de savoir si l'on trouve dans les actes,

tels qu'ils les ont interprétés, ou dans les circonstances, telles

qu'ils les ont déterminées, les conditions et les caractères

légaux de la novation
(

4
).

(') Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 217, noie 29, 5e édit., p. 354-355, noie 29;

Demolombe, XXVIII, n. 270; Laurent, XVIII, n. 261.— Req., lit nov. 1888, pré-

ci lé.

(

8
) Lyon, 17 mars 1904, Monit. judic. de Lyon, 9 sept. 1904.

(

3
) Req., 27 juill. 1820, S. chr., VI. 1. 283; 16 janv. 1828, S. chr., IX. 1. 13;

30 nov. 1829, S. chr., IX. 1. 394; 25 avril 1855, S., 55. 1. 712; 16 mars 1857, D. P.,

57. 1. 347; 3 juin 1874, D. P., 75. 1. 468; 28 mars 1877, D. P., 77. 1. 501 ; 5 fév.

1884, D. P., 84. 1. 286; 19 mai 1884, S., 85. 1. 113. — Civ. rej., 25 fév. 1885, S.,

85. 1. 493, D. P., 85. 1. 281. — Civ. cass., 17 juin 1885, D. P., 86. 1. 215. — Civ.

rej., 18 nov. 1885, S., 88. 1. 215. — Req., 22 déc. 1885, S., 87. 1. 163. — Civ. cass.,

9 fév. 1887, D. P., 87. 1. 269; 20 fév. 1894, S., 94. 1. 185. — Req., 9 avril 1906,

Gaz. Trib., 1906, 2 e semestre, 1. 112, Gaz. Pal., 1906. 1. 585. Loi, 18 juin 1906.—

Par application de ce principe, est souveraine l'appréciation des juges du fait déci-

dant, par interprétation des statuts d'une société anonyme antérieure à la loi du

24 juillet 1867, que le l'ait, par le conseil d'administration, d'avoir agréé le cession-

naire d'actions nominatives de ladite société, comme nouvel associé, au lieu et

place du cédant, a opéré novation et a, eu conséquence, libéré ce dernier. Arrêt

précité du 20 fév. 1894. — V. encore Req., 8 mai 1895, S., 99. 1. 404, D. P., 95.

1. 444. — Civ. rej., 15 mai 1895, D. P., 95. 1. 423. — Req., 12 mai 1896, D. P., 96.

1. 472.

(«) Civ. cass., 22 juin 1841, S., 41. 1. 473, D., Répert. alph., v° Oblig., n. 2505-1».

— Heq., 19 août 1844, D., op. et v° cit., n. 2505-2»: 18 avril 1851, S., 55. 1. 44,

I). P., 54. 1. 347; 31 mai 1854, précité. — Civ. cass., 17 déc. 1862, S., 63. I. 247.

— Req.. 12 déc. 1866, précité. — Civ. cass., 29 nov. 1871, S., 72. 1. 70, P. P., 73.

1. 82. — Req., 3 juin 1874 et Civ. cass., 20 fév. 18'.»i, précités. — Civ. cass.,

30 nov. 1897, S., 98. 1. 345, D. P., 98. 1. 189, Gaz. l'ai.. 98. 1. 96; 17 oct. 1899,

I». I'.. 19(10. 1. 63. — Civ. rej., 13 janv. 1903, D. P., 1903. 1. 122, Gaz. Pal., 1903.

1. 171, Gaz. Trib., 1903, 1er semestre, 1. 188. — Req., 9 avril 1906, précité. — I »n

lit dans l'arrêt précité du 22 juin 1841 : « Attendu que la novation ne se présume

point; que la volonté de l'opérer doit résulter clairement de L'acte; (pie l'art. L271

( I. civ. énonce les conditions légales de la novation; que, dès lors, en celle matière,

il ne suffit pas que les juges aient déclaré que la volonté des parties d'opérer la
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Il en est ainsi, notamment en matière commerciale ().

Cette distinction parait ne pas avoir été aperçue d'abord

par la cour Je cassation
(

s
); mais, aujourd'hui, elle a triom-

phé en doctrine et en jurisprudence C).

D'après un jugement du tribunal civil de la Seine, du

30 juillet 1001, l'acceptation de la tutelle par le survivant

des père et mère a pour etfet de nover la créance que le

mineur tenait de l'état liquidatif de la succession de son

auteur décédé. Cette créance est ainsi tranfonnée en créance

pupillaire
(

4
).

novalion résulte clairement de l'acte; qu'il faut encore qu'ils déclarent commenl

novation s'est opérée et qu'il ressort évidemment de l'acte interprété que la

position respective des parties ou la nature de l'obligation ont été changées d'une

des trois manières prévues par la loi: qu'en cet état, la cour de cassation a le

droit et le devoir de comparer les déclarations des juges avec les dispositions de

l'art. 1271 C. civ. ».

' Civ. cass., 17 oct. 18'.»9, précité.

• lleq., l'J juin 1832, I)., Répert. ti/j,/(., v° Oblig., a. 2445. — V. aussi ce

même ouvrage, v° cil., n. 2502-2503. — Sic Duranton, XII, n. 284.

(

3
) Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 220-221, 5e édit., p. 305; Larombière, V, p. 12

in fine art. 127:'., n. 1); Demolombe, XXVIII, n. 271; Laurent, XVIII, n. 20:'.;

Uni-. VIII, n. 110, p. 147 in fine, 148. — La distinction est faite avec une précision

remarquable dans l'arrêt précité du 12 déc. 1866. < In lit dans celte décision :
• Sur

le même moyen pris de l'insuffisance prétendue des présomptions dans lesquelles

l'arrêt trouve la preuve complète de la novation... Attendu qu'à ce point de vue

l'arrêt attaqué ne saurait tomber sous la censure de la cour de cassation
;
qu'en

effet, en matière de novalion, comme en toute autre matière, une ligne de démar-

cation, nettemenl tranchée, sépare son pouvoir de révision du pouvoir souverain

du juge du fond; que celte ligne commence là où s'arrête le l'ait et où le droit

apparaît; que la loi définissant la novalion et déterminant, avec ses caractères

essentiels, les divers modes par lesquels elle peut s'opérer, il est du droit et du

devoir de la cour de cassation de vérifier -j. dans les constatations de la décision

qui lui esl déférée, ses caractères légaux et les conditions essentielles auxquelles

elle est soumise se rencontrent; mais qu'elle excéderait sa mission et empiéterait

Bur le domaine du juge du fond, en contrôlant, pour les rectifier au besoin, les

faits qu'il constate, les interprétations qu'il donne aux actes, les conséquences qu'il

en induit et les appréciations d'intention sur lesquelles il se fonde pour déclarer

l'existence de tous les éléments constitutifs de la novation, éléments parmi les

<iu'*l- 3e place, au premier ordre, la volonté de l'ppérep; que ces Constatations et

>(< appréciations de la t et d'intention rentrent essentiellement dans le domaine du

juge de l'ait el ne peuvent donner ouverture à cassation... ». — La même distinc-

tion est encore très nettemenl faite dan- les arrêts précités du 31 mai 1854, du

29 nov. 1871, du 3 juin 1874, du 20 fév. 1894 el du I" avril 1906.

(') Droit, 7 fév. 1902. — V. une autre application dan- Civ. rej., ISjanv. 1903,

D. P., 1903. 1. 122, Gaz. Pal., 1903. 1. 171, Gaz. Trib., 1903, l" semestre, 1903.

1. 188.



44 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

Il faut, suivant un arrêt de la cour suprême, du 13 janvier

1903, voir une novation dans la cession faite par un comman-

ditaire, de sa part sociale, moyennant un prix, fixé à forfait,

au profit du gérant d'une société en commandite simple, à

charge par celui-ci de rembourser à la société, au lieu et

place du cédant, le solde débiteur de son compte courant, et

il appartient à la cour de cassation de restituer à cet acte

son véritable caractère méconnu par les juges du fond
(

1

).

§ IL Effets de la novation.

1735. La novation est une cause d'extinction des obliga-

tions. Art. 1234, al. 3, art. 1271. L'obligation novée est donc

éteinte comme elle le serait par un paiement
(

2
).

11 y a toutefois, entre la novation et les autres modes d'ex-

tinction des obligations, cette différence très importante que,

dans la novation, la suppression d'une dette est accompagnée

de la création d'une autre.

L'obligation novée étant désormais éteinte, c'est exclusive-

ment de la nouvelle obligation que découle le droit du créan-

cier. Il faudra donc envisager seulement cette dernière quand

il s'agira de décider si le créancier peut réclamer des intérêts

et, en cas d'affirmative, quel est le taux de ceux-ci
(

3
).

La novation a aussi pour effet de purger la demeure, et,

par conséquent, si l'objet de l'ancienne obligation était un

corps certain et déterminé, les risques cessent d'être h la

charge du débiteur, l'objet demeurAt-il le même.

En éteignant l'ancienne créance, la novation éteint du même
coup ses divers accessoires, tels que privilèges, hypothèques,

cautionnement
(

;

) : « Les privilèges et hypothèques de lan-

» cienne créance ne passent poitit àcelle qui lui estsubstituée »,

dit l'art. 1278. Et l'art. 1281, al. 2 : « La novation opérée

» à l'égard du débiteur principal libère les cautions »
(

5
). Ce

(') Civ. rej., 13 janv. 1903, précité.

(*) Pothier, Oblig., n. 599 (édit. Dupin, I, p. 352).

V

J
) Domat, Lois civ., V e pari., liv. IV, lit. III, sect. I. n. 5 (édit. Hémy, II, p. 254).

Domat, loc. cil.; Pothier, Oblig., n. 599, al. 2. — V. Civ. rej., 24 mars 1841,

S.. 41. 1. 643.
1 Y. infra, n. 1 7 12 s. — Supposons que la caution, en vue de prendre la dette
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sont là des conséquences toutes simples de la règle que, le

principal disparaissant, l'accessoire doit disparaître aussi.

La novation ayant le même eii'et extinctif que le paiement,

la loi décide très logiquement ({lie « Par la novation faite

» entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les codé-

» biteurs sont libères ». Art. 1281, al. 1
er

. Il est évident que la

disposition contraire serait inconciliable avec l'idée d'extinc-

tion de la dette (').

1736. La loi permet cependant aux parties de rattacher les

privilèges et hypothèques de la première obligation à celle

que la novation va lui substituer. C'est ce qu'on voit dans

l'art. 1278, qui, après avoir dit : « Les privilèges et hypothè-

ques de l'ancienne créance ne passent /joint <) celle qui lui

est substituée », ajoute : « à moins que h' créancier ne les ait

expressément réservés ».

Cette réserve doit être contemporaine de la novation (*) ;

autrement les privilèges et hypothèques de l'ancienne

créance seraient définitivement éteints par la novation, et il

ne pourrait plus être question de les faire revivre pour la

garantie de la nouvelle
(

3
).

exclusivement à sa charge, consente à faire une novalion à laquelle le débiteur

principal reste étranger. Bien que la lui ne détermine pas spécialement le résultat

de cette opération, on ne peut hésiter en ce qui concerne l'effet qu'elle produit à

Pégard du débiteur principal. Celui-ci est certainement libéré, puisque la novation

éteint la dette comme le ferait le paiement lui-même. Colmet de Sanlerre, V,

... 229 ftw-II; Demolombe. XXVIII, n. 339; Laurent, XVIII, n. 32."). — Mais, m la

:. ovation conclue entre le créancier et la caution était faite seulement en vue de

. _••[ cette dernière, elle ne pourrait pas libérer le débiteur. Aubry et liau, IV,

.. p. 222, .")- edit.. p .
:',r,7 ;„ fine; Larombière, V. p. :>i ail. 1281, n. > in

fuir ; Demolombe et Laurent, loc. cil. — Elle n'aurait pas davantage pour effet

ie libérer les autres cautions. Aubry et Rau, Larombière et Laurent, /"<•. cit. :

Demolombe, XXVIII, n. 340. Cette solution devrait être admise alors même que

les divers cofidéjusseurs seraient solidaires. La solidarité qui existe entre plusieurs

cautions influe sur le- effets du cautionnement, mais ne saurail changer -a nature.

Aubry et Rau, Larombière et Laurent. /<»•. cit. : I >e tombe, XXVIII, n. 341. —
Civ. cass., 18 juill. 1866, S., •'«;. 1. 129, I». I'., 66. 1. 326.

1 V. infra, n. L742.

H a toujours été permis au créancier de transporter sur la seconde dette et

],in l'acte même qui contient lu novation, les hypothèques sous lesquelles la pre-

mière avait élé stipulée «. BigoUPréamem I vposé des motifs, Fenet, XIII,

p.
•.''.;

: Locré, XII. il I.".". p
3 Aubry et Rau, -V edit.. IV. p. 368, noie ">'• bit : l len oloml >-. XXVIII, i
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De plus, la réserve dont il s'agit, dérogeant au droit com-

mun, n'est efficace que si elle est expresse. Toutefois, en ce

qui la concerne, la loi ne prescrit pas de termes sacramentels.

Tout ce qu'il faut, c'est que cette réserve soit formulée et

qu'elle soit formulée dans l'acte même de novation (').

La nécessité d'une réserve expresse existe pour toute espèce

de novation, par conséquent aussi bien pour la novation objec-

tive que pour la novation subjective. Sous l'empire de l'ancien

droit, ce point faisait l'objet d'une controverse. Selon Dumou-

lin et Basnage, il n'était pas nécessaire, dans la novation

objective, de stipuler la réserve des hypothèques et des pri-

vilèges, car elle y était de droit. Mais Pothier était de l'avis

contraire {-). Cette dernière opinion a prévalu dans le Code

civil. Cela ressort bien de ce que l'art. 1278 subordonne sans

distinction la réserve des privilèges et hypothèques à une

déclaration expresse
(

3
).

La disposition dont nous parlons est évidemment contraire

aux principes. 11 est exorbitant que des privilèges et hypo-

thèques puissent, par l'effet de la convention, survivre à la

créance dont ils étaient les accessoires et être rattachés, tout

en conservant leur rang-

, à une autre créance née après eux.

Si le législateur a admis cette exception, c'est pour des rai-

sons d'utilité pratique : il a pensé qu'elle était de nature à

faciliter les affaires. D'ailleurs, nonobstant cette réserve, « la

position des autres créanciers hypothécaires, comme le fait

remarquer Bigot-Préameneu, reste la même; ils n'ont pas de

droit, parce qu'ils n'ont pas d'intérêt à s'y opposer »
(

4
).

1737. Ce n'est pas d'ailleurs le seul point de vue auquel

on puisse se placer pour critiquer la disposition finale de

l'art. 1278. Cette disposition autorise expressément la réserve

(') Demolombe, XXVIII, n. 345 ; Larombière, V, p. 46 (art. 1278, n. 12). — Il y a,

par exemple, réserve expresse des privilèges et des hypothèques si, dans l'acte

même qui opère novation, le créancier déclare que la convention a lieu sans nova-

tion aucune. Req., 27 nov. 1S5[>, S., 56. 1. 534, D. P., 56. 1. 25. — La seule expli-

cation qu'on puisse donner de ces derniers mots, c'est que le créancier a entendu

réserver les garanties attachées à sa première créance. — Cpr. Toullier, VII, n. 281.

(*) Voir l'espèce posée par Polluer dans son Tr. des Oblig., n. 599, al. 6.

(

3
) Laurent. XVIII, n. 328, p. 354.

(*) Exposé des motifs, Penet et Locré. loc. cil.
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des privilèges ; elle admet également celle des hypothèques

sans distinguer entre celles-ci, et,parconséquent, elle autorise

aussi bien la réserve des hypothèques légales que celle des

hypothèques conventionnelles ou judiciaires. Cela ne suppose-

t-il pas qu'en écrivant l'art. 1278, le législateur a oublié le

fondement des privilèges et celui des hypothèques légales ?

Tout privilège, sauf celui du créancier gagiste, s'explique par

la qualité de la créance dont il garantit l'exécution. 11 a été

institué par la loi en vue d'une certaine espèce de créances (').

I Test donc un véritable contre-sens que de le rattacher à une

créance toute différente, à une créance qui, aux yeux de la

loi, ne mérite pas la même faveur.

On peut faire une remarque analogue en ce qui concerne

la faculté de réserver les hypothèques légales
(

2
). Voici une

espèce qui le prouve bien : Une femme décède après avoir

institué son mari légataire de l'usufruit de tous ses biens.

Celui-ci et sa fille, seule héritière de la défunte, procèdent à

une liquidation. Au résultat de cette opération le mari garde

et, par conséquent, se trouve devoir désormais, en qualité

d'usufruitier, ce qu'il devait auparavant à sa femme comme
mari ou comme chef de la communauté. La cour de cassation

a décidé que, par application de l'art. 1278, on pouvait ratta-

cher à la nouvelle dette du mari l'hypothèque légale qui était

la sûreté de sa dette antérieure
(

8
). N'est-il pas étrange que

l'hypothèque légale qui garantissait la créance des reprises

de la femme puisse garantir la créance des héritiers «le

celle-ci contre le mari usufruitier?

.Malgré ces considérations, il est impossible de soutenir

que la disposition tinale de l'article 1278 n'est pas applicable

aux privilèges : ils sont, en effet, spécialement visés. Mais, se

fondant sans doute sur ce qu'il n'en est pas de même des

(') V. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Du nantissement, des priv. et /'.'//<..

•I, ii. 300.

- Toutefois, dans beaucoup de ca>. la réserve des hypothèques légales ne sera

pas aussi choquante que le serait celle des privilèges. C'est, en effet, dans la con-

dition juridique du créancier, et non pas dans la nature de la créance, que l'hypo-

thèque légale puise -a raison d'être. V. Baudry-Lacanlinerie >-t de Loynes, •>/>. cit.,

NI. n

' Req., r, nov. 1855, S., 56. I. :~V-'<. I>. P., 56. 1. 25.
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hypothéqués légales, la loi se bornant à mentionner les

hypothèques en général, Paul Pont paraît incliner à penser

qu'elles ne peuvent pas être rattachées à la nouvelle créance :

« Peut-être, écrit-il, pourrait-on dire que... si, en principe,

les hypothèques de l'ancienne créance peuvent, quand elles

sont réservées, passer à celle qui lui est substituée (art. 1278),

cela, du moins, ne doit pas s'entendre de l'hypothèque légale,

laquelle n'ayant lieu que dans les cas déterminés, ne saurait

passer d'une créance à laquelle la loi attache une telle hypo-

thèque, à une autre créance h laquelle la même faveur n'a

pas été accordée par la loi » (').

Mais, du moment que l'art. 1278 ne distingue pas entre

les diverses espèces d'hypothèques, elles peuvent toutes faire

l'objet d'une réserve. Tel est donc notamment le cas pour les

hypothèques légales. D'ailleurs, si le législateur avait exclu

l'application de la disposition finale de l'art. 1278 quant à ces

dernières hypothèques, s'expliquerait-on qu'il n'en eût pas

fait de même pour les privilèges, alors qu'il aurait dû, à plus

forte raison, proscrire la réserve de ceux-ci
(

2
)?

1738. Pothier décide que les privilèges et hypothèques de

l'ancienne créance ne peuvent être rattachés à la nouvelle

qu'avec le consentement de celui à qui appartiennent les biens

grevés du privilège ou de l'hypothèque, ordinairement de l'an-

cien débiteur
(

3
). Les auteurs enseignent en général que notre

législateur s'est séparé, sur ce point, de son guide habituel,

du moins pour le cas où il y a expromission et où les hypo-

thèques qu'il s'agit de transférer à la nouvelle créance por-

taient sur les biens du premier débiteur. L'art. 1278, dit-on,

autorise en termes absolus le créancier à réserver les privi-

lèges et hypothèques de l'ancienne créance; rien ne donne à

(') Pont, l'iir. et li'/ji., I, n. 441, p. .468 in fine.

[*} E. Artur, Toute substitution d'une délie à une nuire consiitue-t-elle une

nom lion ': .1 propos de l'art. 1278 du Code civil, lier. crit. de législ. et de jurispr.,

XXXI année, nouv. série, XI, 1882, p. 226; Oolmel île Sanlerre, V, n. 226&M-V;

Demplombe, XXVIII. n. 351; Laurent, XVIII, n. 330; Hue. VIII, n. 126.

(

3
) Pothier, Oblig., n. 599, al. 8 (édit. Dupin, I. p. 353 : « Observez an>si que

celle translation des hypothèques île l'ancienne créance à la nouvelle, ne peut se

faire qu'avec le consentement de la personne à qui les choses hypothéquées appar-

tiennent ».
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entendre que le consentement du premier débiteur soit néces-

saire pour l'efficacité de celte réserve. Que lui importe d'ail-

leurs, puisque la réserve ne pourra jamais produire effet que

dans les limites de l'ancienne créance, et que, par suite, la

charge ne sera pas augmentée pour lui ? Nous répondrons

que l'art. 1278 n'a pas été écrit pour résoudre la question

que nous examinons, mais bien pour décider que la réserve

des privilèges ou des hypothèques doit être expresse. Au
surplus, ce qui est bien significatif sur ce point, c'est que

Bigot- Préameneu. dans ÏEœposé des mot ifs, a présenté la dis-

position de l'art. 127S comme une simple consécration de la

tradition : « Il a été toujours permis au créancier, a-t-il dit,

de transporter sur la seconde dette, et par l'acte même qui

contient la novation, les hypothèques sous lesquelles la pre-

mière avait été stipulée... » (').

I) ailleurs on lit dans l'art. 1280 : « Lorsque la novation

» s'opère entre le créancier et l'un <lrs débiteurs solidaires,

» les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance ne peu-
» vent être réservés que sur /es biens de celui <[ui contracte la

» nouvelle dette ». Ainsi le créancier, qui fait novation avec

un seul «1rs débiteurs solidaires, ne peut pas, pour la garan-

tie de la nouvelle créance, réserver les privilèges et hypo-

thèques de l'ancienne sur les biens des autres codébiteurs

solidaires qui n'ont pas concouru h la novation ; leur consen-

tement est donc nécessaire pour la validité de cette réserve,

même dans la mesure de l'ancienne créance. Cela prouve; que

l'hypothèque ou le privilège, qui garantit une créance, ne

peut pas passer à une autre sans le consentement du proprié-

taire «les biens affectés, et on met le législateur en contradic-

tion avec lui-même en lui faisant dire, dans l'art. 1278, que les

privilèges et hypothèques de l'ancienne créance peuvent être

transportés à la nouvelle sans le consentemeni de ce proprié-

taire. Nous croyons qu'il s'est conformé de tous points dans
eefte matière à la doctrine de Pothier, et nous ajoutons qu'il

a bien fait
(

?
).

tel >•[ Locré, loc. fi/.

Sic Delvincourt, II. p. 570; Marcadé, IV. arl. 1279, n. :i; Bugnel sur Polhier,

IL
i». 318, noie 1: Mourlon, Répét. écrit.,n. I il''.: Ami/, III, n. 224 in fine, p. 123;

IG. — III. i
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Si, connue on le soutient dans la théorie adverse, le con-

sentement de ceux à qui appartiennent les biens grevés des

hypothèques ou des privilèges n'est pas nécessaire dans le

cas prévu par l'art. 1278, comment expliquer la présence,

dans la loi, de la disposition de l'art. 1280 ? Les partisans de

l'autre opinion en sont réduits à répondre que ce dernier

lexte est « un vestige de la doctrine de Pothier », vestige

conservé « un peu légèrement », alors que le principe dont

il est une application était répudié par le législateur. « La

théorie de l'art. 1278, dit Colmct de Santerre, repose sur

cette idée que réserver les hypothèques, ce n'est pas les

constituer, tandis que l'art. 1280 arrive à considérer cette

réserve comme une constitution nouvelle du droit » (').

Sans doute, autre chose est réserver les hypothèques et

autre chose les constituer. Aussi reconnaissons-nous que cette

réserve, à la différence de la constitution d'hypothèque, n'est

pas un contrat solennel et qu'elle n'est pas assujettie à la

forme notariée. Mais il n'en est pas moins vrai que, l'hypo-

thèque ayant été consentie à titre de garantie et d'accessoire,

non point d'une créance quelconque, mais bien d'une cer-

taine créance déterminée, il est conforme aux principes

généraux que le propriétaire du bien hypothéqué intervienne

quand il s'agit de rattacher l'hypothèque à une autre créance

et de changer ainsi la destination de cette garantie, en un
mot de modifier les termes et la portée du contrat de consti-

tution. N'est-il pas de règle qu'une convention ne peut rece-

voir de changement que du consentement mutuel des par-

ties? Demolombe prend le même parti que Colmet de San-

terre, il accuse le législateur d'incohérence : « Quant à

l'art. 1280, sur lequel la doctrine dissidente se fonde princi-

palement, notre réponse, dit-il, est simple. C'est que cet

Laurent, XVIII, n. 331, p. 356-357; Tniry, III, n. 76, p. 98 in fine et p. 99: Pla-

niol, II, 1m édit., n. 577, 2 e et 3 e édit., n. 550. — Contra Toullier, VII, a. 312 s.;

Duranton, XII, n. 311; Colmet de Santerre, V, n. 226 iis-111 et 226 bis-\\ ; Aubry
e! Rau, IV, 4 e édit., p. 223, texte et note 54, 5e édit., p. 368, texte et note 54;

Larombière, V, p. 49 art. 1279, n. 2); Demolombe, XXVIII, n. 356-357 ; Vigie,

II, n. 1615. p. 731 ; Gaudemet, op. cit., p. 260-261. — La première solution a été

consacrée parle C. civ. japon., art. 518 in fine.
1 V. ii. 228 &W-II. — V. aussi Vigie. II, n. 1616, p, 732.
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article renferme une disposition spéciale sur un cas déter-

miné. Le créancier fait une novation avec l'un de ses codé-

biteurs solidaires. Peut-il, sans le consentement des autres

codébiteurs, réserver les hypothèques de l'ancienne créance

sur leurs immeubles? Non, d'après l'art. 1280. On s'écrie :

c'est la théorie de Pothier, la voilà consacrée par notre code.

Il n'en est rien, suivant nous. Notre code, au contraire, par

l'art. 1278. a consacré une disposition générale, contraire à

La théorie de Pothier. Seulement, il a admis l'une des appli-

cations de cette théorie, par l'art. 1280. Nous reconnaissons

que, en ceci, il n'est pas lui-même demeuré logiquement

tidèle à son principe. Mais voilà tout ! Et ce qu'il y a finale-

ment, c'est une contrariété de doctrine entre la disposition

générale de l'art. 1278 et la disposition spéciale de l'art. 1280.

On prétend que c'est la disposition spéciale qui doit absorber

la disposition générale, et que l'exception doit l'emporter

sur la règle. Nous prétendons, au contraire, qu'il faut main-

tenir la disposition générale, et n'appliquer la disposition

spéciale qu'au cas déterminé qu'elle a prévu. Nous avons

ainsi une bonne règle, avec une exception, il est vrai, peu
satisfaisante. Mais, vraiment, cela ne vaut-il pas mieux que

d avoir une règle tout entière, illogique et injustifiable, et

qui ferait, dans un grand nombre de cas, obstacle à des con-

ventions qu'il est de l'intérêt privé et public de facili-

ter? » (*).

Peut-être conviendrait-il de ne pas se résigner aussi

promptement à admettre dans la loi l'existence d'une « con-

trariété de doctrine », et d'attacher plus d'importance à ce

fait que, pour échapper à cette extrémité, il suffit d'accepter

une théorie traditionnelle, enseignée par le jurisconsulte

dont les solutions ont été presque toujours consacrées par le

Code. Demolombe nous reproche de faire absorber la règle

par l'exception. Mais ici, la question est de savoir où est la

règle, et si, au lieu déparier d'une disposition générale et

«1 une disposition spéciale, il ne faut pas dire qu'il y a une

disposition générale ei une application de celle-ci. Or, dans

' XXVIII, a. 357, p. 260-261.
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ce dernier sens, on peut s'appuyer sur la tradition et sur le»

principes, tandis que, dans l'autre, on fait valoir exclusive-

ment le silence gardé par le législateur relativement à notre

question dans un texte qui n'a pas pour objet de le résoudre.

De plus, n'est-il pas étrange de qualifier dîiîlogique et dHin-

justifiable une règle qui, seule, comme nous venons de le

montrer, s'harmonise avec les dispositions fondamentales de

la matière des contrats ?

1739. Nous venons de viser la disposition de l'art. 1280.

Cette disposition étant conçue en ternies absolus, celui qui la

prendrait à la lettre serait amené à décider que, lorsque la

novation s'opère entre le créancier et l'un des débiteurs soli-

daires, la réserve des privilèges et des hypothèques sur les

biens d'un autre codébiteur ne peut même pas avoir lieu du

consentement de ce dernier. Mais cette interprétation serait

manifestement inexacte. Pourquoi la réserve ne serait-elle pas

admise sur les biens d'un débiteur solidaire puisqu'elle est

possible sur ceux d'un débiteur non solidaire ? Si l'on ne se

prononçait pas de même sur les deux points, il en résulterait

une véritable incohérence. D'ailleurs l'intention évidente du

législateur a été de faire passer dans l'art. 1280 la proposi-

tion que Pothier formulait ainsi : « Si l'un d'entre plusieurs

débiteurs solidaires contracte envers le créancier une nou-

velle obligation, et qu'il soit porté par l'acte, que les parties

ont entendu faire novation de la première dette sous la réserve

des, hypothèques, cette réserve ne peut avoir d'effet que pour

l'hypothèque des biens de ce débiteur qui contracte la nou-

velle dette, et non pour les hypothèques des biens de ses

codébiteurs, leurs biens ne pouvant pas être hi/pothéfjuès à

cette nouvelle dette sans leur consentement »
(

1

). C'est bien

dire que, s'ils donnent leur consentement, la réserve est, au

contraire, permise ().

1739i. Si une obligation pour laquelle il y a plusieurs

débiteurs solidaires est novée au moyen d'un engagement

1 Pothier, Oblig., a. 599, al. 9.

• Mourlon, op. cit., II, n. 1115; Laurent, XVIII. n. 332. — V. aussi Aubry et

liau. IV. !• édit., p. 223, texte ri noir 55, 5" édit., p. 3G9, texle et note 55; Vigie,

II. n. 1616, p. 732 in fine.
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contracté non par un d'entre eux, mais par un tiers, les privi-

lèges et les hypothèques grevant les biens desdits codébi-

teurs solidaires pourraient-ils, en supposant que leurs pro-

priétaires y consentissent, être rattachés à la nouvelle dette?

Le législateur n'a pas prévu spécialement cette hypothèse.

Mais l'affirmative ne nous parait pas douteuse : que la nova-

tion libère un débiteur unique ou qu'elle libère des débiteurs

solidaires, la décision doit être la même, la disposition finale

de l'art. 1278 est applicable dans les deux cas, car il n'y a

pas de raison pour distinguer (').

Colmet de Santerre, Aubry et Rau et Demolombe, partant

de l'idée que cette hypothèse n'est pas prévue par la loi,

lui font l'application de la disposition tinale de Fart. 1278,

telle qu'ils l'interprètent, et, en conséquence, ils décident

<jue, lorsque le créancier fait novation avec un tiers, il peut,

sans le consentement des codébiteurs solidaires libérés par

la novation, rattacher à la nouvelle créance les hypothèques

garantissant l'ancienne.

1739 ii. Aubry et Rau et Demolombe, tout en attribuant à

la disposition de l'art. 1280 un caractère exceptionnel, croient

devoir appliquer cette disposition au cas où la novation est

conclue avec le débiteur principal, alors qu'une hypothèque

avait été donnée par la caution ou par un tiers personnellement

obligé; ces auteurs admettent donc que la réserve de l'hypo-

thèque ne peut avoir lieu alors que moyennant le consente-

ment de la caution ou du tiers. Ils se prononcent de la sorte par

argument a fortiori de l'art. 1280 : « Au point de vue où le

législateur s'est placé, en disposant ainsi qu'il l'a fait dans

l'art. 1280, disent Aubry et Rau, il est impossible de ne pas

en appliquer la disposition aux cautions personnelles ou

réelles, dont la condition est plus favorable encore que celle

drs codébiteurs solidaires 2
). Ce raisonnement nous paraît

contraire aux principes essentiels de l'interprétation. Si la

Laurent, XVIII, n. 332 in fine, p. 358. — Cpr. Colim-i d - . V, a. 228

bis-l; Aubry et Rau.IV, ke édit., p. 224, texte et note 58, 5« édit., p. 369, texte et

note 58; Demolombe, XXVIII. n. 365.

A ibi y et Rau !\ , , m., p. 224, texte el noir T>7, :.- édit., p. 369

note r>7. — Da ême siens, iJemoIombe, XXVJII, n. 361-362.
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disposition de Fart. 1280 a véritablement le caractère excep-

tionnel, on ne doit pas retendre, même en vertu d'un argu-

ment a fortiori. Cette règle élémentaire devrait être d'autant

plus respectée que, d'après Demoloinbe et Aubry et Rau,

l'exception admise par l'art. 1280 ne peut que difficilement

se justifier. A nos yeux la façon dont ces auteurs élargissent

l'application de l'art. 1280 témoigne contre l'interprétation

qu'ils donnent de l'art. 1278.

1740. La réserve, que font les parties, des privilèges et

hypothèques de l'ancienne créance, pour les rattacher à la

nouvelle, ne peut produire effet à l'égard des tiers que dans

la mesure du montant de l'ancienne créance; en d'autres ter-

mes, elle ne saurait leur préjudiciel". Si, en effet, l'hypothè-

que ou le privilège réservé pouvait garantir la seconde obli-

gation dans une plus grande mesure, ce système serait

contraire aux principes fondamentaux de notre régime hypo-

thécaire. Ainsi, à une obligation dont la valeur pécuniaire est

de 10.000 fr., les parties substituent par la novation une nou-

velle obligation dont la valeur se trouve être de 11.000 fr.,

et elles réservent, pour la garantie de cette nouvelle créance,

l'hypothèque attachée à l'ancienne. Le créancier ne pourra

exercer cette hypothèque à l'encontre des tiers, par exemple

à l'encontre des autres créanciers hypothécaires postérieurs

inscrits sur l'immeuble, que jusqu'à concurrence de 10.000 fr. ;

autrement leurs prévisions seraient trompées, car l'inscrip-

tion ne leur annonçait qu'une hypothèque de 10.000 fr. (').

1741. Nous trouvons dans l'art. 1279 une autre applica-

tion du principe que la novation ne peut pas porter atteinte

aux droits acquis à des tiers : « Lorsque la novation s'oj>i'rr

» par la substitution d'un nouveau débiteur, dit l'art. 1279,

» les privilèges et hypothèques primitifs de la créance ne peu-

» vent point passer sur les biens du nouveau débiteur ».

L'hypothèse prévue par ce texte doit être soigneusement dis-

(') Colmet de Santerre, Y, n. 226 6is-VI ; Aubry et Rau, IV, V ('dit., p. 222,

note 53, 5' édit., p. 368, note 53; Larombière, V, p. 45 (art. 1278, n. 11, al. 2);

Demolombe, XXVIII, n. 343; Laurent, XVIII, n. 329; Hue, VIII, n. 126; Thiry,

III, n. 76, p. 98. — Civ. rej., 15 mars 1815, S. chr., V, 1" part., p. 27. col. 3. —
V. aussi Polluer, Oblig., n. 599, al. 7.
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tinguée de colle dont s'occupe l'art. 1278. Tandis que, d'après

celui-ci. les privilèges et les hypothèques peuvent être main-

tenus à leur rang sur les biens de l'ancien débiteur pour la

sûreté de la nouvelle créance, l'art. 1279 s'oppose à ce que

ces mêmes garanties soient transportées à leur rang sur les

biens du nouveau débiteur. Si, par conséquent, celui-ci con-

sent une hypothèque sur ses biens pour la garantie de son

obligation, cette hypothèque ne prend date que du jour de

son inscription; les parties ne pourraientpas convenir qu'elle

aura le rang de l'hypothèque grevant les biens de l'ancien

débiteur. Cette rétroactivité serait susceptible de léser des

droits acquis à des tiers. Voilà pourquoi elle ne saurait se

produire même du consentement du nouveau débiteur. En un

mot, la loi n'admet pas la translation des hypothèques ou des

privilèges sur les biens de ce dernier. La seule chose possi-

ble, c'est la constitution d'hypothèques sur lesdits biens. Mais

cet acte, très différent de la translation d'hypothèques, ne

peut causer aucun préjudice aux tiers, car les hypothèques

constituées sur les biens du second débiteur ne prennent

rang que du jour où elles ont été inscrites.

Rappelons ici que la constitution d'un privilège ne se con-

çoit que s'il s'agit de celui du gagiste, tous les autres privilè-

ges étant accordés directement par la loi (').

1742. .Nous savons déjà que : « Par la novalion faite

» entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les codébi-

» leurs sont libérés ». Nous savons également que « Lanova-

» tio/i opérée à l'égarddu débiteurprincipallibère les routions ».

Après avoir formulé cesdeux propositions, l'art. 1281 dispose,

dans sa partie finale, que : « Néanmoins, si le créancier a

n exigé, dons le premier cas, l'accession des codébiteurs, on,

» dans le second, telle des coûtions, l'ancienne créance suh-

» siste, si les codébiteurs OU les cautions refusent d'aïcéder au

» nouvel engagement ». Il résulte de cette disposition que le

créancier ne saurait, sans le consentement de ceux qui les ont

fournies, rattacher à la nouvelle dette les garanties person-

nelles attachées à l'ancienne. C'est une obligation déterminée

(') Cpr. Colmet de Sanlerre, V, n. 227 bis-] et 227 bu-ll.
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que Le codébiteur solidaire a contractée, c'est également une

obligation déterminée que la caution a garantie. Ils ne peuvent

donc pas, sans un acte de leur volonté, se trouver tenus d'une

obligation différente (').

Mais le créancier qui veut substituer une obligation à une

autre par le moyen d'une novation faite avec l'un des codébi-

teurs solidaires ou avec le débiteur principal, peut expliquer

qu'il ne consent à nover qu'autant que les codébiteurs soli-

daires ou la caution accéderont à la nouvelle dette. S'il use

de cette faculté, la novation est affectée d'une condition sus-

pensive : elle est subordonnée à l'accession des codébiteurs

ou de la caution, et, par suite, elle ne se produit pas si cette

condition vient à défaillir
(

2
).

§ III. De la délégation.

1743. 11 y a délégation toutes les fois qu'une personne,

présentée par une autre, s'engage envers une troisième.

Trois personnes figurent nécessairement dans la délégation :

1° Le délegant, qui, la plupart du temps, prend l'initiative

de l'opération. 11 met en rapport les deux autres personnes

dont nous allons parler.

2° Le délégué, qui, sur la prière ou sur l'ordre du délegant,

consent à s'engager.

3° Enfin le délégataire : c'est la personne qui accepte

comme obligé le tiers présenté par le délegant. Son accep-

tation est indispensable pour qu'il y ait délégation
(

3
).

Le plus ordinairement le délegant est débiteur du déléga-

(') « Quelque réserve que fasse le créancier par l'acte qui contient la novation,

disait Polhier, les cautions de l'ancienne dette ne peuvent être obligées à la nou-

velle, si elles n'y consentent ». Oblig., n. 599, dern. al. (éd. Dupin, [, p. 353 ,

(*) Pothier, 06%., n. 599, al. 3; Toullier, VII, n. 314'; Duranton, XII. n. 317;

Golmet de Sanlerre, V, n. 228 ôis-I; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 224, 5« édit.,

p. 370; Demolombe, XXVI11, n. 365-366; Laurent, XVIII, n. 327;Thiry, III, n. 70

in fine, p. 99; Hue, VIII, n. 125. — Cpr. Larombière, N . p. 54 (art. 1281, n.3el4).

— Dans le cas prévu, si la caution ou les codébiteurs solidaires accèdent à la nou-

velle dette, ils en sont personnellement tenus pour la totalité, alors même que le

montant de cette dette serait supérieur à celui de l'ancienne. Cela se comprend,

car ils sont tenus en vertu d'un nouvel engagement.

(

3
) Colmet de Santerre, V, n. 223 bis-ï.
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taire, et créancier du délégué, et, par suite, la délégation a

pour effet d'éteindre, d'une part, la dette du délégant envers

le délégataire, et, d'autre part, celle du délégué envers le

délésant. Il n'est même pas impossible qu'elle en éteigne

une troisième, celle du délégataire envers un tiers, auquel le

délégué vient, sur l'ordre du délégataire, faire une promesse.

Gela nous montre le rôle économique de la délégation.

Grâce à elle on peut effectuer un ou plusieurs paiements

sans déplacement de numéraire, et, par conséquent, la délé-

gation rend les mêmes services que la compensation. Voilà

pourquoi elle est, aussi bien que cette dernière, pratiquée

dans les clearing-honses.

Mais il se peut que le délégué ne soit pas débiteur du

délégant ou que celui-ci ne soit pas débiteur du délégataire;

il se peut même que les deux dettes fassent défaut. C'est ce

qui arrivera, par exemple, si, voulant faire une donation à

Primus et n'ayant pas de fonds disponibles, je prie Secundus

de s'obliger envers lui.

Les commentateurs, envisageant le cas le plus fréquent,

c'est-à-dire le cas où le délégant est débiteur du délégataire,

distinguent deux espèces de délégation : la délégation par-

faite, qui opère novation, et la délégation imparfaite, dési-

gnée aussi sous le nom de délégation simple, qui ne produit

pas novation. Sans doute cette terminologie ne figure pas

dans la loi. Mais, ainsi que nous le verrons, il résulte de

l'art. 127.) que la délégation n'emporte pas toujours novation,

et c'est pour cela que les auteurs se sont trouvés conduits

à distinguer la délégation parfaite de la délégation impar-

faite. Quant a Pothier, il ignorait cette distinction. La déléga-

tion, telle qu'il la comprenait, entraînait toujours novation,

connue le prouve la définition suivante : « La délégation,

disait-il, est une espèce de novation par laquelle l'ancien

débiteur, pour s'acquitter envers son créancier, lui donne
nie- tierce personne, qui, à saplace, s'oblige envers ce créan-

cier ou envers la personne qu'il indique » (').

1 Oblig., n. 600 édit. Dupin, I. p.
'','>')

.
— Y. aussi Domat, Lois eiv., I*«par-

lie, liv. IV, tii. !Y. préambule <[ sect. I, n. 1 et 7 (édit. Rémy, II,
i>. 257ct 258).
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Si une délégation (parfaite ou imparfaite, peu importe) a

lieu au profit de plusieurs créanciers, il arrivera souvent

qu'ils n'accepteront pas à la même date. Il faut remarquer

que, dans cette hypothèse, l'antériorité de l'acceptation n'en-

gendre pas un droit de préférence. Cette observation, qui, en

théorie, ne saurait soulever de difficulté, est importante au

point de vue pratique, car, en fait, il arrive souvent qu'un

vendeur, dans l'acte même de vente, délègue le prix à ses

divers créanciers ou à plusieurs d'entre eux, et que les

délégataires acceptent successivement. Celui qui aura été le

plus diligent ne devra pas être préféré aux autres. 11 n'y a

aucune raison pour qu'il ne vienne pas en concours avec

eux (').

Que la délégation soit parfaite ou imparfaite, le paiement

fait par le délégué peut, suivant les cas, donner ou ne pas

donner lieu, au profit de celui-ci, à un recours contre le dé-

légant. La solution sera différente selon les rapports juridi-

ques qui existaient entre le délégant et le délégué au moment
de la délégation. Si le délégué était le débiteur du délégant,

ou si, en s'engageant envers le créancier, il a entendu faire

une donation à l'ancien débiteur, il ne peut exercer aucun

recours. Mais il en est autrement s'il a voulu jouer, par rap-

port au délégant, un rôle analogue à celui de la caution. C'est

donc là une question qui doit être résolue d'après les clauses

de la convention et d'après les circonstances.

I. De la délégation parfaite.

A. Conditions de la délégation parfaite.

1744. Pour qu'il y ait délégation parfaite, il est indispen-

sable que le délégataire décharge le délégant. Ce n'est là

qu'une application du principe formulé dans l'art. 1281-2°,

car, d'une façon générale, aux termes de ce texte, la novation

par changement de débiteur suppose que l'ancien débiteur

est « déchargé par le créancier »
(

2
).

(') Civ. cass., 7 mars 1865, S., 65. 1. 165, D. P., 66. 1. 121 : et, sur renvoi, Di-

jon, 19 juill- 1865, S., 66. 2. 160.

(

!
) Req., 21 juin 1876, S., 78. 1. 455, D. P.. 77. 1. 437. — Trib. com. Nantes,
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Mais, d'après l'art. 1273, il faut et il suffit que la volonté

d'opérer la novation, « résulte clairement de l'acte », c'est-à-

dire de la convention. Or, en ce qui concerne la délégation

parfaite, la loi est plus explicite : « La délégation par laquelle

an débiteur donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige

envers le créancier, dit l'art. 127o, n'opère point de /location,

si le créancier n'a expressément déclaré qu'il entendait déchar-

ger son débiteur qui a fait la délégation ». Ici donc une

déclaration expresse est nécessaire ('). Le motif de cette

rigueur, c'est que les auteurs du Code ont voulu faire cesser

les contestations relatives au point de savoir si, en acceptant

le délégué pour débiteur, le créancier n'avait pas implicite-

ment déchargé le délégant
(

2
).

Que veut dire exactement la loi quand elle dispose que la

volonté du créancier doit être déclarée expressément? La

déclaration doit-elle être faite par écrit? Non, ce serait ajou-

ter à l'exigence du législateur. La déclaration sera expresse

tout en étant verbale, sauf les difficultés de la preuve. D'au-

tre part, si elle doit être manifestée expressément, il ne

s'ensuit point qu'elle doive être manifestée par des termes

solennels. Tout ce qu'il faut, c'est qu'au moyen de paroles

lOjuil. L901, Rec. Nantes, 1902. 1. 16. — Trib. paix Vouvray, 16 oct. 1903, lice.

just. de paix, 1904, 344.

(') Pour la critique de celle disposition, voyez Gaudemet, op. cit., p. 264-272.

— L'acceptation, par le créancier, de paiements émanant du nouveau débiteur

n'a pas pour conséquence d'entraîner la libération du débiteur primitif, l'art. 1275

subordonnant celle libération à une déclaration formelle du délégataire. Req.,

2'> janv. 1892, S., 92. 1. 593,D. P., 92. 1. 547.' — Par application du même principe,

il a été fort bien décidé que le fait, parle créancier, de donner au débiteur délégué

quittance d'une partie de la créance, même en lui accordant un délai pour le

paiement du surplus, ne produit pas novation. — Req., 17 janv. 1818, S. chr.,

V. 1. M)4, I». Répert. alph., va Oblig., n. 2440. — Lorsque, dans une venle

d'immeuble par lui consentie à un tiers, le débiteur d'une rente viagère stipule, à

litre de supplément de prix, que l'acquéreur servira ladite renie à son acquit, et

lorsque le crédi-rentier accepte cette stipulation, mais sans décharger le débi-

rentier primitif, la délégation qui a lieu n'opère pas novation. — Civ. rej., 12 juil.

1881, S., 83. 1. 4CJ, I). P.. si. i. ',:v.). — V. pour d'autres applications, Trib. Per-

pignan, 30 oct. 1894, Loi, 16 janv. 1895. — Toulouse, i avril 1895, Gaz. Tri/,..

2 ocl. 18!l5.

(

l
) L'affirmative élait soutenue notamment par Rcnu-'-on et par Despeisses; mais

Pothier, qui suivait l'avis de Cujas, se prononçait en sens contraire. Polluer,

Oblig., n. 600, dern. al. (édit. Dupin. I, p. 354 .
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quelconques, le créancier fasse connaître d'une façon non

ambiguë sa volonté de libérer le délégant (').

1745. Aux ternies de l'art. 1277, al. 1"'
: « La simple indi-

cation [aile par le débiteur d'une personne qui doit payer à

sa place, n'opère point novation ». Ici le débiteur donne un

mandat à un tiers de payer en son nom. Ce mandat ne change

rien dans l'obligation qu'il s'agit d'exécuter. Evidemment

il n'a pas pour eftet, au regard du créancier, de substituer

le mandataire au mandant et de dégager celui-ci. Il ne sau-

rait donc nover la dette, ni, par conséquent, produire une

délégation parfaite
(

2
). C'est de l'évidence. La disposition

dont nous venons de reproduire les termes est absolument

inutile. Si le législateur l'a écrite, c'est parce que l'idée

(*) Sic Delvincourt, II, p. 569: Touiller. VII, n. 290; Duranlon, XII, n. 323 el

324; Aubry el Rau,.IV, 4 e édiL, p. 219 in fine et 220, texte et note 42, 5e édit.,

p. 3G3-364, texte et note 42; Massé el Vergé, III, p. 446; Larombière, V, p. 28

(art. 1275. n. 6); Demolombe, XXVIII, n. 313; Laurent, XVIII, n. 317; Hue, VIII,

n. 119, p. 158. — Colmet de Sanlerre interprète tout différemment la disposition

do Fart. 1275 : < Nous avons, dit-il, rattaché la disposition de l'article 1275 sur les

effets de la délégation à la théorie générale de l'art. 1273, et cependant il existe

une légère différence d'expression entre ces deux articles. Dans le premier, la loi

exige pour la novation une volonté résultant clairement de l'acte; dans le second,
'

une déclaration expresse du créancier : entre ces deux expressions, la différence

est plus apparente que réelle, car, du moment que la loi n'exige pas, au cas de

délégation, l'emploi de termes sacramentels, elle veut, dans ce cas comme dans

l'autre, une manifestation de la volonté; dans un cas, cette manifestation doit

résulter de l'acte, c'est-à-dire bien certainement des expressions de l'acte inter-

prétées par les tribunaux; dans l'autre, elle doit être expresse, c'est-à-dire expri-

mée et par conséquent résultant des termes de l'acte d'après l'interprétation que

leur donneront les tribunaux. Les deux espèces, qui sont en réalité identiques,

sont soumises à une règle identique ». V. u. 223 bis-W. — Dans le même sens,

Planiol, II, l re édit., n. 582, 2 e et 3 e édit., n. 555. — Cette explication, quelque

spécieuse qu'elle soit, nous paraît inadmissible. L'art. 1273 s'exprime tout autre-

ment que l'art. 1275. Dans l'art. 1273, l'expression acte est prise comme synonyme

du mot convention. V. supra, n. 1736. (Dr, la convention n'est pas seulement révé-

lée par les termes que les parties ont employés, niais encore par les circonstances.

Il ressort donc de l'art. 1273, qu'en principe l'intention de nover. ainsi que le déci-

dent la jurisprudence et presque tous les auteurs, peut être tacite. Mais, au cas de

délégation parfaite, l'application de cette règle est écartée, puisque l'art. 1275

de la part du délégataire une déclaration expresse de volonté. — Cpr. Demo-

lombe el Laurent, loc. cit.

- Bigot-Préameneu, Expose îles motifs, Feue!. XIII, p. 277, Locré.XII, p.379,

n. 149; Jaubert, Rapport au Tribunal, Fenet, XIII, p. 360, Locré, XII, p; 481,

n. 40, i>i fine.
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qu'elle exprime était déjà formulée par Pothier( 1
)-. On verra,

au surplus, que la simple indication dout s'occupe l'ai. 1 de

l'art. 1277, n'entraîne même pas une délégation imparfaite.

1746. On a prétendu que le délégataire n'est saisi à

l'égard des tiers, c'est-à-dire à l'égard soit des autres créan-

ciers du délégant, soit de nouveaux délégataires ou cession-

naires, que par l'acceptation du délégué dans un acte

authentique ou par la signification que le créancier fait de la

délégation au délégué pour suppléer l'acceptation de ce der-

nier ou pour la compléter au regard des tiers, si elle a été

faite seulement par acte sous-seing privé. En un mot, on a

pensé que l'article 1690 était applicable à notre matière
(

2
).

.Mais cette exigence n'est fondée sur aucune disposition de la

loi, et elle est contraire aux principes. Au cas de délégation

parfaite, il y a, non pas cession, mais extinction de la créance

primitive. L'ancien débiteur se trouve dans la même situa-

tion que s'il avait payé. Or, s'il avait payé, sa libération serait

opposable aux tiers, indépendamment de l'accomplissement

des formalités prescrites par l'art. 1690. 11 en est de même,

par conséquent, lorsque sa dette a été éteinte au moyen d'une

délégation
(

3
).

h. Effets de In délégation parfaite.

1747. La délégation parfaite a pour effet de libérer le

débiteur primitif. Elle le met dans la même situation que s il

avait pa\ é, et, par suite, le délégataire n'a plus d'action contre

lui ('"). La conséquence forcée de ce principe est que la perte

1 Polhier, Oblig., n. 685 édit. Dupin, I. p. 358 .

' Touillier, VII, n. 285; Larombière, V, p. 32 art. 1276, n. i . — Agen, 2 .1er.

1851, S., 51. 2. 678. — V. aussi C. civ. Fuzier-Herman, art. 1275, n.42 <( 43.

\ulny ci Rau, i'- édit., IV, p. 432, lexte el note 27, <- édit., V, p. 213, texte

et note 27; Demolombe, XXVIII, n. 329; Laurent, XVIII, n. 316 el 318; XXIV,
n. 501, p. 196; Hue, YIII. n. 118 in fine, p. 158. - Trib. com. Nantes, 1" révrier

L904, Rec. Nantes, 1904. 1. 3
1 Régulièrement, dil Polbier, lorsque la personne déléguée s'esl obligée

valablement envers le créancier à qui elle a été déléguée, le déléganl est pleine-

ment libéré envers ce créancier, el ce créancier n'a auc contre lui,

dans le cas auquel le nouveau débiteur ;i lui délégué deviendrai! insolvable; ce

créancier, en acceptant la délégation, a suivi la solvabilité eur qui lui

était délégué, nomen ejus secutus est ». Oblig., n. 604, al. I
e » édit. Dupin, I,

p. 356 .
— Domal s'exprime ainsi : « El le créancier, de sa part, n'a plus de re-
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résultant de l'insolvabilité du nouveau débiteur sera suppor-

tée par le créancier. Celui-ci perdra donc, en totalité ou en

partie, le montant de sa créance. De là cette disposition

qu'on trouve en tête de l'art. 127(5 : « Le créancier qui a

déchargé le débiteur par qui a été faite la délégation, n'a

point de recours contre ce débiteur, si le délégué devient

insolvable... » Comment aurait-il un recours contre une per-

sonne absolument étrangère à la dette actuelle ?

1748. Toutefois le législateur ajoute : « ... A moins que

l'acte n'en contienne une réserve expresse, ou que le délégué

ne fût déjà en faillite ouverte ou tombé en déconfiture au

moment de la délégation ». Ainsi deux exceptions sont appor-

tées au principe, et il est remarquable qu'elles étaient déjà,

l'une et l'autre, admises par l'ancien droit (').

La première est indiquée par ces mots : « A moins que

l'acte (entendez la convention) n'en contienne une réserve

expresse ». Il n'y avait aucune raison pour ne pas admettre

la validité de cette clause. Art. 1134. Toutefois elle n'a d'effi-

cacité que si elle est expresse. Mais, en la supposant telle,

quel est son résultat? Elle rend conditionnelle la décharge

accordée au délégant : le créancier a voulu que celle-ci fût

considérée comme non avenue si le nouveau débiteur deve-

nait insolvable.

Il est évident qu'une semblable restriction diminue beau-

coup la portée de la délégation parfaite. Cependant elle ne

rend pas la décharge illusoire : en effet, le créancier ne peut

poursuivre le délégant que sous la condition de démontrer

l'insolvabilité du délégué
(

2
), tandis que, s'il n'avait pas

accordé de décharge, il pourrait poursuivre à son choix l'an-

cien débiteur ou le nouveau
(

3
).

cours contre celui qui a délégué, soit que le nouveau débiteur devienne insol-

vable ou qu'il le fût déjà au temps de la délégation; car on ne considère plas

l'origine de la première dette, mais la seconde seulement qui l'a annulée ». Lois

civ., l'e part., liv. IV, lit. IV, sect. I, n. 8 (édit. Hémy, II, p. 258).

(M V. notamment Potbier, Oblig., n. 604, al. 2 à 7.

(

J
) Req.. 2 nov. 1808, D., Rép, alph., v° Oblig., n. 2527. — Bordeaux, 30 mai

181G, op. cit.. \" Mariage, a. 929. — Pour l'aire celte preuve, le créancier doit dis-

cuter les biens du nouveau débiteur.

(') Il s'ensuit que la réserve dont nous parlons n'a pas pour effet de donner à

l'opération le caractère de délégation imparfaite.
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1749. La seconde exception est énoncée en ces termes :

« A moins que le délégué ne fût déjà en faillite ouverte ou

tombé en déconfiture au moment de la délégation ». La loi

suppose sans le dire que le créancier qui a déchargé son

ancien débiteur ignorait l'état de faillite ou de déconfiture

du délégué ('
; car, s'il le connaissait, il n'y aurait pas de

motif pour lui permettre de revenir sur ce qu'il a fait
(

2
).

Peu importe, d'ailleurs, que le délégant fût renseigné ou

non sur l'état des affaires du délégué. Dans la première

hypothèse, en offrant au créancier le nouveau débiteur, il a

commis une fraude ; mais ce n'est point dans cette circons-

tance qu'il faut chercher le fondement de notre exception.

Celle-ci, comme nous allons l'expliquer, repose sur cette

idée que le créancier a fait une réserve tacite
(

3
).

La loi exige que le délégué fût déjà en état de faillite

déclarée ou de déconfiture « au moment de la délégation ».

Il eût mieux valu dire « au moment de la novation ». 11 se

peut, en effet, que le créancier se borne d'abord à accepter

la délégation et qu'il ne décharge l'ancien débiteur que plus

ou moins longtemps après. Comme, dans ce cas, c'est au

moment où la décharge est donnée que s'opère la novation,

il suffit, au point de vue de notre exception, que la faillite

déclarée ou que la déconfiture ait existé à cette époque (*).

L'exception qui nous occupe se justifie aisément : d'abord,

il ne serait pas équitable que le délégant pût se libérer en

donnant une créance qui, à l'époque même où il la donne-

1

« La bonne foi ne souffrirait pas qu'il fùl la viclime ou de son erreur ou du
dol du débiteur ». — Rapport du tribun Jaunert, Kenel. XIII, p. 360, Locré, XII,

p. 481, n. 40.

' » La délégation ne renferme pas, en ce cas, une convention de la classe de

celles qui sont inl de part et d'autre ; mais elle renferme un bienfait que
j'ai bien voulu vous faire en acceptant ce débiteur à votre place, quelque insol-

vable qu'il fût. Vous ne m'avez fait aucun tort, puisque, en connaissance de cause,

j'ai bien voulu l'accepter : Volenti non /il injuria ». — Polhier, Ohlif/., n. 604,

al. 6. — V. aussi Duranton, XII, a. :'>2r>; Aubry el Rau, IV, 4« édit., p. 2-22, note

' ' édit., p. 367, cote i9; Larombière, V, p. 30 art. 1276, a. 1 ; Demolombe,
XXVIII. n. 321.

1 Merlin, Rép., v» Délégation, §2; Demolombe, XXVIII, n. 322; Duranton,
Aubry el Rau, Larombière, loc. cit.

' Aubrj el Rau, l\ .

'. édit., p. 222. note 50, > édit., p. 367, note 50; Larom-
bière, V, i». 31 art. 1276, n. I : Demolombe, XXVIII, n. 320.
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mit, serait purement nominale. Mais on peut invoquer aussi

une raison de droit : le créancier, en acceptant la délégation,

n'a certainement pas consenti un abandon gratuit, une remise

de la dette. Il a entendu recevoir, sinon un paiement, du

inoins un équivalent de sa créance. 11 faut donc admettre

qu'il a tacitement réservé ses droits contre le premier débi-

teur pour le cas où le second serait insolvable au moment de

la novation (').

Toutefois l'exception dont nous parlons maintenant n'a pas

lieu par cela seul que l'insolvabilité du nouveau débiteur est

plus ou moins vraisemblable ou même très probable. Elle

suppose que la faillite est ouverte ou que la déconfiture

existe au moment où la novation s'opère.

On voit que, finalement, les deux exceptions formulées par

l'art. 1270 ont leur fondement dans la volonté des parties,

volonté exprimée dans le premier cas, au moyen d'une réserve

formelle, sous-entendue dans le second, sur le fondement

d'une réserve tacite.

De même que toutes les autres exceptions, celles dont nous

parlons sont de droit étroit. Ainsi, quand un créancier,

moyennant la défécation que son débiteur lui a faite, a défi-

nitivement déchargé celui-ci, il n'a pas de recours contre lui,

à raison des cas ultérieurs de force majeure qui ont pour effet

d'entraîner la réduction de la créance née de la délégation

ou d'en changer le mode de paiement
(

2
).

(') « La délégation est un rouirai commulalif dans lequel le créancier qui doit

> cevoir un équivalent de la décharge qu'il consent au protil du premier débiteur

n'en recevrait cependant aucun si le débiteur substitué étail dès lors notoirement

insolvable ».— Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, Penet, XIII, p. 277; Loeré,

XII, p. 37U, n. 148 in fine. — On peut dire à la rigueur, que la réserve tacite, fon-

dement de la seconde exception, tout comme la réserve expresse, Ibndemenl de la

première exception, rend la décharge conditionnelle. Remarquons toutefois que,

dans le cas où. lors de la novation, le délégué esl eu faillite ouverte ou tombé en

déconfiture, il n'y a pas de condition proprement dite. Il s'agit, en effet simplement,

dans celte hypothèse, d'un l'ail qui esl déjà acquis, mais qui est ignoré <\c< parties,

ou au moins du créancier. — Il est intéressant de rapprocher de noire art. 127G in

fine la disposition de l'art. 1206C. civ. esp., ainsi conçue : « I. insolvabilité du nou-

veau débiteur qui a été accepté par le créancier ne fera pas revivre l'action con-

tre le débiteur primitif, à moins que ladite insolvabilité n'ait été antérieure et

publique ou connue du débiteur lorsqu'il déléguait sa délie ».

- Paris. 23 nivôse an XII. S. chr., 1. 2, p. 172, col. 2. II. Rép. alph., v°Oblig.,

539.
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1750. Il nous reste à déterminer quelle est l'action qui

appartient au créancier dans les doux hypothèses auxquelles

se réfèrent les exceptions dont nous venons de parler. D'après

certains auteurs, c'est L'action primitive, celle qu'avait le

créancier avant la novation. D'après d'autres, c'est une action

en indemnité, un simple recours de garantie. L'intérêt que

présente la question est considérable, car. suivant le parti

qu'on prendra, le créancier pourra ou ne pourra pas se

prévaloir des garanties de l'ancienne créance. A notre avis,

la solution de cette difficulté doit se déduire du fondement

que nous avons assigné aux deux exceptions. Elles reposent.

avons-nous dit, sur cette idée que le créancier a subordonné

la novation à la solvabilité du délégué, — dans le cas de la

première exception, à sa solvabilité future, dans le cas de la

seconde exception, à sa solvabilité actuelle. En d'autres

termes, il a éventuellement réservé sou droit contre l'ancien

débiteur. Au surplus, l'art. 127<> emploie l'expression réserve.

Or on ne peut réserver que ce qui vous appartient déjà. C'est

donc la créance primitive que le délégataire peut invoquer.

Grâce à la réserve qu'il en a faite, elle subsiste ;

, et, avec

elle, sont maintenus ses accessoires, notamment les hypothè-

ques et les privilèges qui en assuraient le paiement. On

objecte que l'art. 1276 qualifie de recours l'action du déléga-

taire, et que, par suite, celle-ci ne peut être qu'une action en

garantie. Mais le tenue recours est équivoque. Ce n'est donc

pas lui qui peut fournir la solution du problème. < In prétend,

il est vrai, que sa véritable portée apparaît, si l'on se réfère

à Pothier. D'après ce jurisconsulte, nos deux exceptions s'ex-

pliqueraient par l'existence d'un mandai que le déléganl est

censé avoir donné au créancier; l'action dont il s'agit ne serait

pas autre chose que 1 actio mandait t onlraria, par conséquent

une action nouvelle. Mais celte explication ne parait point avoir

été admise par les auteurs du Code. Bigot Préameneu, dans

I iïxposc '1rs motifs, se borne a la rappeler en ces ternies :

• tte clause de réserve est c. , iisj, le rée . dans l,i loi romaine,

Sous disons qu'elle subsiste el non pas qu'elle revit. Elle est n
iin.ii- éteinte.

CONI H. OU OULIG. — III.
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comme un mandat d'après lequel le créancier aurait, aux

risques de sou premier débiteur, pris un autre débiteur à sa

place ». Puis, passant à la seconde exception, il s'exprime

ainsi : « Le créancier pourrait aussi être admis à revenir

contre la décharge donnée, si elle avait était surprise... » (').

Cette façon de parler montre bien que, dans l'hypothèse

prévue, le créancier est admis à tenir la novation pour non

avenue et, par suite, à exercer l'ancienne action
(

2
).

1751. Le cas suivant donne lieu à une vive controverse.

Par hypothèse, le délégué ne s'est engagé envers le déléga-

taire que dans la fausse persuasion qu'il était débiteur du

délégant. Pourra-t-il, s'il a déjà exécuté son obligation,

répéter la chose par lui donnée, et, s'il n'a pas encore payé,

se refuser cà le faire? Nous répondons négativement. Le délé-

gataire n'a pas à se préoccuper de savoir si le délégué est,

oui ou non, débiteur du délégant. Cette question ne pré-

sente d'intérêt qu'au point de vue du règlement des rapports

entre le délégant et le délégué. Au regard du délégataire,

elle est absolument indifférente. Au surplus ce dernier n'a

même pas le droit d'exiger qu'on le renseigne sur le mobile

qui pousse le délégué à s'engager envers lui. Le délégué ne

saurait donc se prévaloir contre le délégataire de cette cir-

constance que, s'il a été conduit à se substituer au délégant,

c'est parce qu'il se croyait débiteur de celui-ci : d'ailleurs,

il ne résulte nullement des art. 1275 et 1276 que la validité

de la délégation est subordonnée à cette condition que le

délégué sera débiteur du délégant. De plus, l'opinion que

nous adoptons peut s'appuyer sur une tradition constante et

très ancienne. Pothier, en se prononçant pour elle
(

s
), ne

(') Fenet, XIII, p. 277 ; Locré, XII, p. 378 in fine, n. 148.

Sic Laurent, XVIII, n. 320; Vigie, II, a. 1618, p. 734; Hue, VIII, n. 121,

p. 1G0; Planiol, II, l' e édil., n. 584, 2« et 3e édit., n. 557. — Cpr. Colmet de San-

terre, V, n. 224 bis-ïl et 224 bis-Ul. — Contra Duranton, XII, n. 327 el 328;

Marcadé, IV, n. 775, al. 2; Aubry el Rau, IV, 4<= édit.. p. 222, note 51, 5>- édit.,

p. 367, note 51 ; Demolombe, XXVIII, n. 323; Larombière, V, p. 31 (art. 1276,

n. 2) ; Gaudemet, op. cit., p. 237-239.
5 Comme disait Pothier : « Le créancier, qui, par l'obligation que contracte

envers lui la personne déléguée, ne l'ait que retirer ce qui lui était dû par son

ancien débiteur qu'il a déchargé, ne doit point souffrir de cette erreur ». Oblig.,

n. 602 (édit. Dupin, I, p. :>>5r> .
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faisait que reproduire la décision du jurisconsulte Paul (').

Certains auteurs objectent que notre hypothèse est gou-

vernée par la disposition du premier alinéa do l'art. 1377,

dont voici les termes : « Lorsqu'une personne qui, par erreur,

se croyait débitrice, a acquitté une dette, elle a le droit de

répétition contre le créancier ». 11 faut, d'après ces auteurs,

assimiler la situation du délégué qui, par erreur, s'est

engagé envers le délégataire, à celle du tiers qui, par erreur,

a payé en son propre nom la dette d'autrui. Mais, à nos yeux,

cette assimilation est inadmissible. Dans l'hypothèse prévue

par l'article 1377, le créancier est en faute de n'avoir pas

refusé le paiement que lui a fait, pour son propre compte,

une personne qui n'était pas son débiteur. Il en est autre-

ment du créancier qui a consenti à ce que le délégué fût

substitué au délégant. Evidemment, on n'a rien à lui repro-

cher. Il n'était point tenu de savoir si le délégué était ou

n'était pas obligé envers le délégant (-).

Laurent fait uno distinction : « Si, dit-il, le délégué ne

s'engage pas comme débiteur du délégant, on peut dire qu'il

n'a pas le droit d'invoquer l'erreur où il était, puisque son

engagement envers le délégataire est indépendant de sa qua-

lité de débiteur. Mais si le délégué s'est présenté au créancier

comme débiteur du délégant, si c'est comme tel qu'il s'est

engagé envers le délégataire et s'il se trouve qu'il n'était

point débiteur, ne pourra-t-il pas se prévaloir de l'erreur

qui a été la cause déterminante de son engagement pour

en demander la nullité? // est certain que la convention qu'il

a fcûte avec le délégataire est viciée par l'erreur, il ne sérail

pas obligé «'iivers le délégataire s'il avait su qu'il ne fut pas

débiteur du délégant; pourquoi ne lui permet-on pas de

' I.. 12, I).. I>>- novat. et deleg., XI. VI, 2.

2 Sic Merlin. Rép., \ ' Délégation, a. ''•: Toullier, VII. a. 291 : Aubry et Etau,

IV, i" édit., p. 212, note 8 el \>. 7.;:.. texte el noir 27, 5« édit., p. 348, note 8; De-

molombe, XXVIII, a. 325.— Bordeaux, 2 avril 1835, S., 35. 2. 391, M.. Rép. alph.,

%• Oblig., n. 2533-1». — Civ. rej., 31 mars 1852, I». I'., 52. 1. 161. — Req., T mars

1855, S. 55. 1. r>77, D. I' . 55. 1. 108. — Civ. casa., 24 janv. 1*72, s., 72. 1. 31,

Il I'..7.i. 1.75. — Besançon, 31 oct. 1900, Gaz. Pal., 1900. 2. 683. — Contra

Doranton, XII, n. 333; Larombière, V, p. 27 .-ni. 127:», n. i in pur , Mourlon,

Hrr. prat., XVIII, p. 516; Hue, VIII, n. 120, p. L59.
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demander la nullité de cet engagement? Le créancier a reçu

ce qui lui était dû, dit-on. Par son ancien débiteur, oui ; mais

la question est de savoir si le nouveau débiteur s'est vala-

blement engagé et si la novation est valable »
(

1

). Sans doute,

s'il résulte de la convention intervenue entre le délégué et le

délégataire que les parties n'ont voulu faire naître l'engage-

ment du premier qu'à raison de sa prétendue qualité de débi-

teur du délégant, le délégué, à défaut de cette qualité, ne

peut pas être tenu envers le délégataire. C'est qu'en effet la

convention fait la loi dos parties. Mais, d'après nous, on ne

saurait aller plus loin. Cette simple circonstance que le délé-

gué s'est présenté au créancier comme débiteur du délégant,

que c'est comme tel qu'il s'est obligé envers le délégataire,

ne suffit pas. Même alors, celui-ci n'a pas à rechercher s'il

existe des rapports juridiques entre le délégant et le délégué.

Laurent estime que, dans l'hypothèse par lui prévue, le délé-

gué peut se prévaloir de son erreur pour demander la nullité

de son engagement. Mais, le cas dont il s'agit n'est pas un

de ceux où l'erreur est une cause de nullité des conventions.

L'erreur du délégué a simplement porté sur le motif qui l'a

décidé à s'obliger (-).

Et ceci nous amène à faire observer que les partisans de la

théorie de la cause ne pourraient pas la faire intervenirici et

prétendre que la convention conclue entre le délégué et le

délégataire doit être déclarée inexistante comme ayant une

fausse cause. Quelle est, en effet — pour nous placer au

même point de vue que la plupart des auteurs— la cause de

l'obligation du délégué? C'est la renonciation que le déléga-

taire a consentie de son ancienne créance. Or cette renoncia-

tion a véritablement eu lieu. La cause de l'engagement du

délégué existe donc. Le fait que ce dernier s'est obligé dans

la croyance erronée qu'il était le débiteur du délégant n'en-

traîne que la fausseté du motif de son engagemeïït
(

3
).

D'ailleurs, la distinction faite par Laurent suivant que le

délégué s'est présenté ou non au délégataire comme débiteur

: Laurent, XVIII. n. 319, p. 346.

- V. mitre lonic I
e '', n. 71->.

V. noire tome I' '. ii. 306.
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du délégant ue nous parait pas juridique. Dans les deux

hypothèses, il y a même raison de décider. Laurent, pour

être Ionique, devrait dire que, dans l'une comme dans l'au-

tre, le délégué peut faire annuler son obligation. Le prétendu

vice du consentement se rencontre, en effet, même lorsque

le délégué ne s'est pas déclaré débiteur du délégant, sauf,

dans ce dernier cas, la difficulté qu'il y aura pour le délégué

à prouver son erreur. Mais, nous l'avons expliqué, il faut

admettre, sans distinguer entre les deux hypothèses, que

L'engagement du délégué n'est pas annulable.

Peu importerait même qu'au moment de la novation, le

délégataire sût que le délégué, contrairement à l'opinion de

celui-ci, n'était pas débiteur du délégant. Bien entendu, si le

délégataire avait recouru à des manœuvres pour tromper à

cet égard le délégué et pour l'induire ainsi à s'engager, il y

auiait dol, et la convention novatoire serait annulable. Mais

la simple connaissance que le délégataire aurait eue de la

véritable situation du délégué ne permettrait pas à ce dernier

d'attaquer la novation. Un serait fondé, il est vrai, en s'inspi-

ra nt d'une rigoureuse morale, d'une stricte loyauté, à criti-

quer la conduite du délégataire; mais cela n'autoriserait pas

Les juges à faire tomber l'engagement du délégué. Quand la

novation s'est opérée, le délégataire ne s'est point enrichi; il

il a simplement reçu l'équivalent de ce qui lui était dû (').

La novation doit être maintenue même lorsque, d'une façon

précise, le délégué a promis au délégataire de lui payer une

iltl te déterminée, doid, par erreur, il se croyait tenu envers

le délégant. Sans doute, en cas de cession de créance, si

après avoir payé le cessionnaire, le débiteur exerce l'action

en répétition, en se fondant sur ce que la créance cédée

n'existait pas ou a été annulée, le cessionnaire ne peut pas

repousser cette demande en faisant valoir qu'il a reçu ce qui

lui était dû. Mais la délégation, nous l'avons expliqué, est

tout autre chose qui- la cession de créance. Le délégataire,

à la différence du cessionnaire, se prévaut, non d'une obliga-

tion qui aurait existé antérieurement dans Les rapports du

' Cpr. Civ, rej., 31 mars 1852, I». I'.. 52. 1. 161.
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délégant et du délégué, mais bien d'un engagement nouveau,

directement contracté envers lui. 11 en est ainsi môme quand

le délégué a promis de lui payer une dette déterminée dont

il s'est cru à tort tenu envers le délégant. Cette déclaration

ne met point le délégataire dans la nécessité de rechercher

si la prétendue dette existe réellement et si elle est vala-

ble (').

1752. Nous avons examiné le cas où le délégué s'est

engagé dans la fausse persuasion qu'il était débiteur du délé-

gant. Mais l'hypothèse peut être plus compliquée. C'est ce

qui arrive quand, de son côté, le délégant a cru à tort qu'il

était obligé envers le délégataire. Ainsi, il n'existe de dette

ni à la charge du délégué, ni à la charge du délégant, et

chacun d'eux est dans l'erreur quant à sa situation. Les juris-

consultes romains
(

2
) et, à leur suite, Pothier

(

3
) ont prévu

cette hypothèse. Ils ont été d'accord sur la solution qu'elle

comporte. Ici on doit donner la préférence au délégué ; ce

qu'il demande, c'est de ne pas subir un appauvrissement :

certat de damna vitando. Le délégataire, lui, prétend s'enri-

chir : certat de lucro captando. C'est évidemment le premier

qui mérite le plus d'intérêt, ou plutôt c'est lui seul qui mérite

de l'intérêt. Il pourrait donc résister à la demande du délé-

gataire, et même il aurait la répétition de ce qu'il aurait payé

à celui-ci.

La solution serait la même si le délégant, au lieu d'avoir

agi dans la fausse croyance qu'il était le débiteur du délé-

gataire, avait entendu lui faire une donation. Nous suppo-

sons toujours, d'ailleurs, que le délégué, contrairement à ce

qu'il pensait, n'était pas obligé envers le délégant. Comme
dans l'hypothèse précédente, il est vrai de dire que le délé-

gué veut éviter une perte, tandis que le délégataire poursuit

un enrichissement (M.

1 Sic Demolombe, XXVIII, n. 327.— Contra Aubryet Rau, 4* édil., IV, p. 743.

(') L. 7, D., Dedoli mali et met. except., XLIV, 4; L. 2, § 4, D., Le douât.,

XXXIX, 5.

(») Pothier. Oblig., n. 602, al. 2 et 3 (édit. Dupin.I,p. 355).

H Demolombe, XXVIII, n. 328.
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11. De la délégation imparfaite.

1753. Il résulte de l'art. 127.i qu'il n'y a pas novation

quand le délégataire n'a pas expressément déclaré qu'il

déchargeait le délégant. Dans cette hypothèse, la délégation

t'ait naître une seconde obligation qui vient s'ajouter à la pre-

mière ('). Suivant la terminologie du droit romain, c'est un

cas à'adpromissio, et la doctrine moderne dit que la déléga-

tion est alors imparfaite.

Le créancier trouve dans cette combinaison un avantage

analogue (nous ne disons point identique) à celui que lui pro-

curerait un cautionnement. Elle a pour effet, elle aussi, de

faciliter le paiement. Le créancier a désormais deux débiteurs,

et chacun deux est tenu du total de la dette.

La délégation imparfaite, du moins en principe, c'est-à-

dire sauf stipulation contraire, est même plus avantageuse

pour le créancier que le cautionnement, car, s'il était en

présence d'une caution, elle aurait le droit, dans le cas où il

la poursuivrait avant le débiteur principal, de lui opposer le

bénéfice de discussion, tandis que le délégué, poursuivi avant

le délégant, n'a pas ce droit
(

2
).

Ainsi, on peut dire que, dans la délégation imparfaite, le

délégué; tout aussi bien que le délégant, joue, au regard du

délégataire, le rôle de débiteur principal.

D'ailleurs le délégant et le délégué ne sont pas des codé-

biteurs solidaires. D'une part, ils ne s'engagent pas comme
tels, et, d'autre part, la loi n'établit pas de solidarité entre

eux. Chacun d'eux est tenu d'une action absolument distincte

et indépendante de celle qui peut être dirigée contre l'autre.

Seulement les deux actions ont le même objet. Aussi, quand

l'un paie, l'autre est libéré
(

3
).

La délégation imparfaite ne peut, évidemment, avoir lieu

sans que le créancier l'accepte (*). Mais il n'est point néces-

Vussi Jauberl disait-il :
•• Autre chose esl la oovation, autre chose esl la délé

galion . Fenel, Mil. \>. 359; Locré, XII. \>. '.si, n. i'>.

(') Colmet de Santerre, Y. a. 224 bis-] ni fine; Demolombe, XXVIII, a. 311;

Laurent, XVIII, n. 321 ; Hue, VIII, n. 122.

1 Laurent h Hue, />><. cit. — Gpr. Gaudemet, <>i<. cit., \>. 'Jîi-
-

J77.
4

Req., 2 juill. L867, s., <;;. i. 382, h. p., 68. 1. 22. — D'après cet arrêt, lors-



72 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

saire que celte acceptation soit exprimée. Elle peut résulter

des circonstances. En un mot le législateur l'a laissée sous

L'empire îles principes qui régissent, d'une façon générale, les

manifestations du consentement (').

1754. Ainsi que nous l'avons expliqué, la simple indica-

tion que le débiteur l'ait d'une personne chargée de payer à

sa place ne produit pas novation. Art. 1277, al. 1
er

. Elle ne

constitue donc pas une délégation parfaite. Nous devons ajou-

ter qu'on ne saurait même pas y voir une délégation impar-

faite. L'indication dont il s'agit suppose tout simplement que

le débiteur donne à la personne qu'il indique mandat de

payer la dette
(

2
). Or le mandataire n'est pas personnellement

obligé envers ceux avec lesquels il traite pour le compte du

mandant. Au contraire, en cas de délégation imparfaite, le

délégué, de même que le délégant, est débiteur du déléga-

taire. Il est personnellement tenu envers ce dernier. D'autre

part, sauf convention contraire, exprimée ou tacite, le débi-

teur, au cas de simple indication, a le droit de révoquer le

mandataire, tandis que le délégant, une fois que la déléga-

tion est acquise, n'est jamais admis à supprimer directement

l'obligation du délégué. 11 ne peut la faire disparaître qu'en

éteignant la dette.

1755. Un a vu que, d'après certains auteurs, la délégation

qu'un acte de vente contient délégation du prix ou de partie du prix au prol

certains créanciers inscrits sur l'immeuble vendu, celle délégation n'est obliga-

toire pour le débiteur délégué, c'est-à-dire pour l'acquéreur, que si elle a été accep-

tée par lesdils créanciers. En conséquence, à défaut de' cette acceptation, l'acqué-

reur peut exiger le concours du vendeur à la quittance du prix, et il a le droit, si

le vendeur refuse, de déposer le prix à la caisse do consignations.

' Aubry et Rau. IV, 4« édit.
,
p. 220, note -il. 5« édit., p.

:
*»« »: ï , note 41 : Démo

lombe, XXVIII, n. 312; Laurent. XVIII, n. 315; Mur. VIII, n. US. p. ^Mont-
pellier, 1" août 1832. S., 33. 2. 426, D., Répert. n//,h.. v° Oblig., n. 2476. — Civ.

rej., 8 juill. 183». S.. 3i. 1. 504, I».. Répert. alph., v° Priv. et hyp., n. 1685-4°.

— Dijon. 4 lev. L847, S., '.7. 2. i"7. 1>. 1'.. 17. \. 152. — Keq., 2'. juill. 1889, -
.

92. 1. 297, D. P., 89. 1.395. — L'acceptation, par les créanciers du vendeur, de la

délégation que celui-ci a faite à leur profit dans l'acte de vente, avec subrogation

dans le privilège dudil vendeur, résulte de ce que les créanciers délégataires se

son) présentés à l'ordreouverl pourla distribution du pris de l'immeuble vendu. —
Civ. cass., 7 mars 1865, S., 65. 1. 165, D. P., 65. 1. 12t. — Celte acceptation peut

également résulter du commandement de payer que lendits créanciers l'ont à

l'acquéreur. — Req., 6 juill. 1881, S., 83. 1. 221. M. P., 82. t. 456.

- Y. supra, n. 17ir>.
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parfaite ne devient opposable aux tiers que par l'accomplis-

sement de l'une ou de L'autre des formalités prescrites par

l'art. L690. Avec la majeure partie de la doctrine et avec la

cour suprême, nous ayons décidé que cette condition est inu-

tile ('}. La même controverse existe relativement à la déléga-

tion impartait*-. EU il est remarquable qu'Aubry et Rau,

qui repoussent l'application de l'art. L690 en matière de dé-

légation parfaite, L'admettent quand il s'agit de la délégation

imparfaite J

. <<e qui paraît avoir décidé les éminents auteurs,

c'est la considération que, dans la délégation imparfaite, il

n'y a pas novation. N'est-ce pas là un trait commun à cette

espèce de délégation et à la cession de créance? Sans doute!

Mais qu'importe? Si, par ce côté, la délégation imparfaite

ressemble à la cession de créance, elle en diffère considéra-

blement à un autre point de vue. Dans la cession de créance,

le débiteur reste bien le même, mais le créancier change. La

délégation imparfaite ne produit pas ce dernier résultat. Elle

a simplement pour effet de procurer au créancier un nouveau

débiteur, qui vient s'ajouter au premier. Nous ne voyons

même pas comment la question pourrait sembler plus déli-

cate relativement à la délégation imparfaite qu'au sujet de la

délégation parfaite
(

3
). Là première, comme la seconde, est

tout autre chose que la cession de créance. L'argument est

décisif •

1756. Nous avons résolu, en ce qui regarde la délégation

parfaite, la question de savoir si l'obligation du délégué doit

' Y. Hupra, m. 1 746.

- Aubry el Rau, i« édit., IV, p. 132, .">- édit., V, p. 213.
1 V. <•.[>. Larombière, V, p. 32 art. 1276 n. i

' Duranlon, X\ I. a. 190, p. 199; Laurent, XVIII, n. 316 : XXIV, a. 501, p. 195;

Hue, XIII, n. 118, p. 158. — Req., 24 juill. 1889, s., 92. 1. 291 (note conforme de

mnel .1). P. ,89. 1.395. Aux termes de cet arrêt, la clause d'un acte de vente

par laquelle le vendeur stipule de l'acheteur que ce dernier paiera son prix entre

les mains il.' créanciers dudil vendeur, nommémenl désignés, ne constitue pus une

cession de créance, mais une délégation contenue dans une stipulation pour autrui.

n'esl elle pas soumise aux Formalités prescrites pur l'art. L690. Elle esl donc
opposable aux tiers dès qu'elle a été acceptée, même tacite ut. par les créanciers

délégués. Dans I espèce, il n'étail pas douteux que ces créanciers avaienl entendu

réserver leurs droits contre le vendeur el que, par conséquent, la délégation étail

imparfaite.
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être maintenue, lorsque au moment de son engagement, il se

croyait par erreur obligé envers le délégant. Nous avons

adopté l'affirmative ('). Nous donnerons la même solution

relativement cala délégation imparfaite. Peu importe que, dans

cette délégation, le créancier ne décharge pas le délégant ; ce

n'est point une raison pour distinguer entre les deux cas.

Même quand il s'agit de délégation imparfaite, le délégataire

n'a point à rechercher les motifs qui déterminent le délégué

à intervenir. Celui-ci ne pourrait donc pas refuser d'exécuter

son obligation. Il ne pourrait pas davantage revenir sur le

paiement qu'il aurait effectué. Nonobstant l'inexistence de la

dette dont il se croyait tenu envers le délégant, le créancier,

lors de ce paiement, n'aurait reçu que ce qui lui était dû.

Au surplus il arrive très souvent qu'au moment de la délé-

gation, le créancier accorde un terme au délégant. S'il lui

fait cette concession, c'est en considération de l'engagement

pris par le délégué. Est-il admissible que plus tard, peut-être

à une époque où le délégant sera devenu insolvable, les juges

puissent, cà raison de la découverte que le délégué aura faite

de son erreur, annuler l'obligation de ce dernier, c'est-à-dire

l'obligation sans laquelle le créancier n'aurait pas compromis

ses intérêts au regard du délégant
(

2
)?

1757. Il semble qu'il y ait, de la part de la pratique,

une certaine tendance à substituer à l'emploi de la déléga-

tion imparfaite celui de la stipulation pour autrui. Comment
expliquer ce fait?

Le but qu'on se propose est de faire acquérir au créancier

une action contre un tiers sans libérer l'ancien débiteur. Pour

que ce but soit atteint par la délégation imparfaite, il ne

suffit pas qu'il y ait accord entre le débiteur et le tiers qui

consent à s'obliger. Il faut, en outre, qu'un contrat intervienne

entre celui-ci et le créancier. Or, nécessairement, ce contrat

ne se forme que plus ou moins longtemps après que le débi-

teur et le tiers ont convenu de la délégation. Au contraire, si

l'on recourt à la stipulation pour autrui, l'action du créancier

(•) V. supra, n. 1751.

() Demolombe, XXVIII, n. 326.
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contre le tiers, du moins clans la théorie que nous croyons

préférable, prend naissance au moment même où le débiteur

stipule de ce tiers au profit du créancier. L'acceptation que

ce dernier fera ultérieurement aura pour effet, non point de

produire cette action, mais seulement de rendre irrévocable

la stipulation pour autrui ('). Le but poursuivi est donc atteint

immédiatement.

La tendance dont il s'agit s'est manifestée notamment dans

le cas où des héritiers conviennent, lors du partage, qu'une

dette hypothécaire sera entièrement à la charge de l'un d'en-

tre eux. Le créancier acquiert par l'effet de cette convention,

et avant toute acceptation de sa part, une action contre le

cohéritier qui est tenu du total de la dette, et il conserve

contre chacun des autres son action pour leurs parts respec-

tives
(
2
).

Si la tendance dont nous parlons s'affirme et se généralise,

l'art. 1275 deviendra lettre morte, et les cas auxquels il est

destiné à s'appliquer rentreront tous dans le domaine de

l'art. 1121
(

3
).

APPENDICE A L'ÉTUDE DE LA NOVATION

DE LA CESSION DE DETTES (
4
).

1758. On peut, au moyen de la novation, substituer un

débiteur à un autre Mais, alors même que l'obligation

1 V. noire tome I, n. 154.

• <;pr. Heq., 12 lev. 1820, S. chr., IX. 1. 231, D. Répert. alph., v° Prescription,

n. 633.

3 <;pr. Kdouard Lambert, La stipulation pour autrui (thèse Paris, 1893, Droit

franc., n. 210; Planiol, II, l
re édit., n. 585-588, 2 e et 3« édit., n. 558-561. — Cette

tendance, toutefois, nous parait moins marquée que ces auteurs ne paraissent le

penser. D'après noua, il n'y a qu'une indication de tendance. D"ailleurs les prali-

ticiens ne font guère qu'entrevoir la différence qui existe entre la délégation

imparfaite et la stipulation pour autrui. —V. notamment Heq., 2-i juill. 1889, pré-

cité.

(*) V. Delbriick, Die Uebernhame fremder Schuldeti, nach gemeinem und
preussischem Rechte, Berlin, 1853; Menzel, Zur Lehre von der Schtildûbernahme,

dans Grùnhul's Zeitscbrifl fiir das Privai und offentliche Redit. XI, p. 581 I

655-679, 1884 ; [Juger, Schuldubemahme, Vienne, 1889; Saleilles, Essai d'une

théorie générale de l'obligation d'après le projet de Code civil allemand, l'an-.
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imposée au second débiteur est, à tous les autres points de

vue, pareille à l'ancienne, elle n'en constitue pas moins une

obligation nouvelle. Delà, notamment, ces deux conséquences:

dune part, le second débiteur n'est pas admis à invoquer les

exceptions que le premier pouvait opposer, et, d'autre part,

le créancier ne peut plus — du moins en principe — se

prévaloir des garanties de la dette primitive.

Une conception sensiblement différente s'est fait jour dans

le droit allemand, celle de la cession de dette ou succession

à titre particulier aux dettes.

Dans cette dernière opération, il n'y a pas changement de

dette, mais seulement substitution d'un débiteur à un autre

dans un rapport obligatoire qui demeure le même. En
d'autres termes, de même que, dans la cession de créances,

l'obligation est transmise à titre particulier au point de vue

actif, de même dans la cession de dettes, elle est transmise

à titre particulier au point de vue passif. Le rapport obliga-

toire n'étant point modifié par la cession de dettes, les excep-

tions qui appartenaient à l'ancien débiteur peuvent être

opposées par le nouveau, et les garanties fournies avant la

cession sont maintenues.

Ainsi la cession de dettes et la novation par changement de

débiteur différent profondément l'une de l'autre, et leur

distinction présente un réel intérêt pratique (').

Il ressort de ce qui précède que la cession de créances et

la cession de dettes sont deux institutions qui se complètent

réciproquement. C'est seulement lorsqu'elles sont admises

1890, ii. 81-83, p. 68-73, n. 105-110, p. 92-103, De la cession de dettes, dans les

Annales de droit commercial, 1890, l
re partie (Doctrine), p. 1-47. el les impor-

tantes notes placées sous les art. 414 à 419 du Code civil allemand, clans la traduc-

tion l'aile par cet auteur, p. 598-623. Munster, l'eber die Singularsuccession in

Schulden, Inaugural Dissertation, Gôttingen, 1893; Coviello, Délia successione

ne' debiti n titolo particolare, dans Archivio giuridico, ÎA'I 1896 . p. 287-343,

el LVII (1897), p. 89-200 et p. 334-38G ; Gaudemet, Etude SW le transport de

délies il titre particulier, thèse, Dijon, 1898. — M. Saleilles a donné un impor-

tant comple-rendu de cet ouvrage dans les Annales de Droit commercial, 1899,

1"- partie. Doctrine, p. 82-94. — V. pour compléter la bibliographie, Coviello.

op. cil.. Archivio giuridico, LV1. p. 287-288; Gaudemet, op. cit., p. xi-xn, el

Saleilles, Annales de Droit commercial, 1899, lre partie, p. 94, note 1.

1 Pour plus de détails sur cet intérêt pratique, v\ infra, a. 1762.
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l'une et l'autre que le-; obligations sont mobilisées sous leurs

deux faces (').

1759. Déterminons le rôle économique <lu transport de

dettes : Pierre doit à Jean 100.000 fr.. prix d'une maison

qu'il lui a achetée. A l'échéance, n'ayant pas de fonds dispo-

nibles, il veut acquitter sa dette sans déplacement de numé-

raire. S'il est créancier de pareille somme à "l'égard d'un

tiers, il peut atteindre son but en cédant sa créance à Jean.

< le moyen lui échappera s'il n'est le créancier de personne.

Mais, dans ce cas, il peut arriver à ses fins en recourant à

un transport de dette, si, du moins, son vendeur est lui-

même le débiteur d'un tiers. Supposons, par exemple, que

Jean est tenu de rembourser une somme par lui empruntée,

et, pour plus de simplicité, supposons qu'il s'agisse d'un

prêt de 100.000 fr. Pierre n'aura qu'à se charger d'acquitter

la dette de Jean; cette dette sera ainsi transportée dans son

patrimoine, et, par suite. Pierre se trouvera libéré au regard

de Jean sans avoir déplacé de fonds. Peu importe donc, au

point de vue du but poursuivi par Pierre, le procédé qu'il

emploie : « Dans le transport de créances, dit fort bien

M. Gaudemet, on fait passer un élément actif du patrimoine

de celui qui s'appauvrit dans le patrimoine de celui qui

s'enrichit. Dans le transport de dettes, c'est un élément pas-

sif qui [tasse du patrimoine de celui qui s'enrichit dans le

patrimoine de celui qui s'appauvrit. Le résultat est le môme
dans les deux cas : la soustraction d'une quantité négative

équivaut à L'addition d'une quantité positive ».

Mais, juàqu'ici, nous n'avons montré qu'imparfaitement la

portée économique du transport de dettes. Pour la faire

apparaître complètement, considérons les effets de ce trans-

port à l'égard du créancier : Jean a vendu sa maison à Pierre

pour 100.000 fr., et celui-ci a prêté 100.000 fr., à Paul.

Pierre peut, sans déplacement «h- fonds, se libérer envers

Jean, soit en lui cédant sa créance contre Paul, soit en trans-

portant à Paul La dette par lui contractée envers .'eau, si, du

moins, celui-ci adhère au transport de la dette. Or, bien que,

1 V. Saleilles, Ann. de dr.comm., 1890, i re partie Doctrine), p. Il, n. 13.
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dans Tune et dans l'autre hypothèses, Paul devienne le débi-

teur de Jean, la situation n'est point la même pour ce der-

nier. S'il y a transport de créance, Paul doit le rembourse-

ment d'un prêt. S'il y a transport de dette, il doit un prix de

vente. Dans le premier cas, l'obligation a pour source un

contrat auquel le créancier a été étranger. Dans le second

cas, elle découle du contrat où le créancier a été partie. Donc

tandis que le transport de créance modifie nécessairement la

situation du créancier, le transport de dette, si, du moins les

deux débiteurs successifs sont également solvables, ne change

rien à cette situation (').

1760. Si l'on tient compte de la distinction classique entre

la contribution aux dettes et Y obligation aux dettes, on com-

prend que le transport de dettes, entendu dans un sens large,

est susceptible d'avoir un elïet plus ou moins complet. Pour

qu'il y ait transport, il faut évidemment que la charge de la

contribution passe d'un patrimoine à un autre. L'effet du

transport ne saurait être plus réduit. Mais il se peut aussi que

l'obligation à la dette soit transférée à un nouveau débiteur,

sans cesser, d'ailleurs, de peser sur le débiteur primitif. Il se

peut enfin qu'elle soit transférée et que le premier débiteur

soit libéré. De sorte qu'en définitive, trois hypothèses peuvent

se concevoir. Nous disons, en employant la terminologie

allemande, qu'il y a, dans la première, promesse d'exécu-

tion (Erfùllungsùbernahme)j dans la deuxième, transport

cumulatif on imparfait (kumulative Schuldùbernhame, bes-

tàrkende Schuldubertragung), dans la troisième, transport

privatif ou parfait (privative Schuldïtbernahme, berfreiende

Schuldubertragung){-). C'est évidemment dans cette dernière

hypothèse que le transport produit l'effet le plus complet,

puisque c'est alors seulement que le débiteur primitif est

absolument exonéré de la dette.

Le transport de dettes privatif, fait remarquer M. Gaude-

met, n'atteint pleinement son but que lorsqu'il opère non

(') Gaudemet, op. cil., p. 4-7.

(') V. Gaudemet, op. cit., p. 10 et les auteurs par lui cités en note. — V. aussi

Saleilles, De la cession de,dettes, dans les Ann. de dr. comm., 1890, l re partie,

Doctrine, n. 12, p. 11.
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seulement la libération du premier débiteur, mais aussi la

succession à titre particulier à la dette, c'est-à-dire la substi-

tution d'un débiteur à un autre sans que le rapport obliga-

toire antérieur soit modifié en lui-même ('). Mais il nous sem-

ble que l'expression même de transport privatif suppose qu'il

en est ainsi. Distinguer entre le transport privatif qui opère

succession à titre particulier à la dette et celui qui n'opère

pas cette succession, c'est, croyons-nous, détourner les mots

de leur sens naturel et compliquer inutilement la matière. La

transport de dettes privatif ne mérite véritablement son nom
que s'il est la contre-partie de la cession de créances ; or

celle-ci opère essentiellement succession à titre particulier au

point de vue actif. Pour nous, on ne saurait dire que, dans la

délégation romaine, il y avait transport de dette, pas plus

qu'on ne peut dire qu'à Rome, dans la novation par change-

ment de créancier, il y avait cession de créancier. Nous em-

ploierons désormais l'expression cession de dettes pour dési-

gner le transport de dettes opérant succession à titre parti-

culier.

1761. La cession de dette libère le débiteur primitif. Or ce

résultat ne saurait se produire contre la volonté du créancier.

Sans doute si la cession fait perdre à ce dernier un débiteur,

elle lui en fait acquérir un autre. Mais il se peut que le second

débiteur ne lui inspire pas autant de confiance que le premier.

11 est donc inadmissible qu'on impose au créancier un chan-

gement d'obligé.

Laurent pense que cette considération doit faire déclarer

la cession de dettes juridiquement et légalement impossible :

Si l'on cède ses créances, dit-il, on ne cède pas ses dettes ».

Et il invoque « le principe élémentaire que le débiteur ne

peut pas céder ses obligations » (-). « Le Code, dit encore le

même auteur, riadmetpas que les dettes puissent être cédées
;

le débiteur est lié envers le créancier, et il ne peut pas se

dégager de ce lien »
(

3
). Mais, pour sauvegarder les droits du

créancier, il n'est pas besoin de se rallier à l'opinion de

) Gaudemet, op. cit., p. 13 18.

• Laurent, XXV, n. 211.
1 Laurent, XXTV, n.529.
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Laurent ('). Gela résulte bien dos diverses théories qui ont

été élaborées sur la matière.

Dans toutes ces théories, en effet, l'intervention du créan-

cier joue un rôle important. Ce rôle est d'ailleurs compris de

doux façons bien différentes. D'après certains auteurs, l'assen-»

liment du créancier csl nécessaire pour la réalisation même
de la cession. Tanl qu'il n'a pas été manifesté, celle-ci n'existe

qu'à létal de projet ou d'offre collective faite au créancier par

le débiteur et par celui qui se présente pour devenir cession*

naire. Dans un autre système, la cession est considérée comme
réalisée dés que la convention a été conclue entre les deux

débiteurs successifs. L'adhésion du créancier a seulement

pour effet de lui rendre la cession opposable. On ne saurait

aller plus loin sans méconnaître les droits de ce dernier. Ce

système, nous le verrons, a été consacré par le Code civil

allemand
(

2
).

1762. Nous avons indiqué rapidement ou fait pressentir les

différences qui existent entre la novation et la cession de

dettes. A raison de l'importance de la question, nous devons

revenir sur ces différences pour les préciser et pour en com-

pléter rénumération. La novation n'est pas autre chose que

la substitution d'une dette à une autre. La nouvelle obligation

tire son origine de la convention intervenue entre le second

débiteur et le créancier. Au contraire, dans la cession de

dettes, c'est l'obligation primitive qui passe sur la tète du

cessionnaire, et, par suite, même après avoir été transmise à

ce dernier, l'obligation découle du titre que le créancier pou-

vait invoquer contre le cédant. Telle est la différence primor-

diale. Elle en engendre plusieurs autres.

Au cas de novation, les droits du créancier remontent seule-

ment au contrat passé entre celui-ci et le nouveau débiteur,

tandis que, dans la cession de dettes, ils datent (du moins

d après certains auteurs et dans le système du Code civil alle-

mand du contrai formé entre le cédant et le cessionnaire.

La dette créée par la novation peut avoir des caractères

' Gaudemet, op. cit., p. 11-13; Plantai, II, l r« édit., a. 419, 2' el 3' édil.,

- V. i/i/ni, h. 1764.
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différents de ceux qu'avait la detle novée. Ainsi, lorsque cette

dernière était commerciale ou productive d'intérêts, il ne

s'ensuit point qu'il en soit de même de la nouvelle dette. Au
contraire la dette cédée conserve ses caractères, et, par exem-

ple, demeure commerciale ou continue à produire des inté-

rêts, si tel était son cas avant la cession (').

Au cas de novationpar changement de débiteur, ainsi que

nous l'avons déjà dit, le nouveau débiteur n'a pas le droit

d'opposer les exceptions qui appartenaient à l'ancien, et, en

principe, les garanties de la première obligation ne passent

pas à la seconde. Au cas de cession de dette, les exceptions

et les garanties de la dette cédée subsistent.

Si celui qui veut se mettre au lieu et place d'un débiteur au

moyen d'une nova lion, meurt ou devient incapable avant que

le créancier ait consenti, l'acceptation que celui-ci donnerait

ensuite serait sans effet, le contrat novatoire ne pouvant plus

se former. En matière de cession de dette, la survenance de la

mort ou de l'incapacité du second débiteur après la conven-

tion passée entre lui et le débiteur primitif n'empêcherait pas

le créancier d'accepter utilement, son acceptation ayant sim-

plement pour objet de rendre la cession parfaite à son égard.

Telle est, du moins, la conséquence forcée de la théorie qui

a été consacrée par le législateur allemand de 1896.

1763. La cession de dettes représente le point d'arrivée

de l'évolution qui s'est produite relativement à la notion

d'obligation. Il a fallu bien des siècles pour que cette évolu-

tion fût complète; encore n'est-elle aujourd'hui terminée que

dans lr droit allemand.

L'obligation, telle que le droit romain l'a conçue, es! un
lien essentiellement personnel, en ce sens qu'elle ne saurait

être envisagée indépendamment des deux >njets entre les-

quels cil.- a pris naissance. Cela s'explique d'abord parle
caractère formaliste de l'ancien droil romain : une obliga-

tion ne pouvait c\istri' qu'entre les personnes qui avaient

accompli les solennités prescrites parla l«»i à cet effet. Les

nouvelles ^< .b-miiics qu'on aurait employées pour changer le

- leillcs, op. . </., n. 19.

III. 6
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«ira licier ou le débiteur auraient fait naître une obligation

nouvelle. L'ancienne aurait été anéantie. De plus, la charge

de la dette pesait sur la personne même du débiteur, ainsi

que le montrent bien la inanus injectio et ses conséquences,

addictio, venditio trans Tiberim, mise à mort du débiteur.

C'est seulement d'une façon indirecte que le patrimoine de

celui-ci pouvait être atteint.

Ainsi comprise, l'obligation n'est transmissible ni au point

de vue actif, ni au point de vue passif (').

Mais, après quelques siècles, cette conception fut trop

contraire aux exigences de la pratique pour qu'on ne s'effor-

çât pas d'en écarter l'application, du moins dans une large

mesure. Dès lors se déclara un mouvement qui tendait à

mobiliser l'obligation et qui devait effacer peu à peu son

caractère personnel, en la faisant considérer comme un élé-

ment du patrimoine. Ce fut d'abord pour la succession à titre

universel qu'on éprouva le besoin de déroger au vieux prin-

cipe. De bonne heure, probablement au v e
siècle, on admit

la transmission des créances à l'héritier. Puis, environ deux

siècles plus tard, on étendit la solution aux dettes. Mais, pour

dissimuler l'innovation, les jurisconsultes imaginèrent la

fiction hasres sustinetpersonam defuncli (-).

Quant à la succession à titre particulier, le progrès ne se

fit que beaucoup plus lentement : en ce qui concerne les

créances, les Romains, sans jamais poser en principe la pos-

sibilité de cette succession, recoururent en pratique à divers

biais qui leur permirent de se rapprocher plus ou moins du
but poursuivi. Ces procédés furent d'abord la novation par

changement de créancier, puis la procuratio in rem suam,

puis l'application du système des actions utiles
(

3
). Mais, nous

le répétons, jamais à Rome, la transmissibilité des créances ne

fut véritablement admise, et, même à une époque relativement

récente, la doctrine le considérait encore comme incompa-

tible avec l'essence de l'obligation : « Nomina adeo ossibus

(') Pour les détails, v. Gaudemet, op. cil., p. 27-30.

(') Pour les détails, v. Gaudemet, op. cit., p. 39-42.

' Y. notamment Girard, op. cil., i™ édit., n. 708-714, 2 e édit., p. 713-719,

lit., p. 725-7311.
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hominum inhaerent, disait les glossateurs, ut nunquam
separentur » (*). Doneau se prononçait, il est vrai, pour le

transfert des créances, mais, d'après lui, ce transfert s'opérait

par la cession de l'action utile. Sa théorie portait donc la

trace des idées romaines
(

2
). Pothier lui-même, à la veille de la

rédaction du Code civil, écrivait : « Une créance étant un

droit personnel du créancier, un droit inhérent à sa personne,

elle ne peut pas, à ne considérer que la subtilité du droit, se

transporter à une autre personne, ni par conséquent se ven-

dre. Elle peut bien passer à l'héritier du créancier, parce que

l'héritier est le successeur de la personne et de tous les droits

personnels du défunt; mais, selon la subtilité du droit, elle ne

peut pas passer à un tiers ; car le débiteur s'étant obligé en-

vers une certaine personne, ne peut point par le transport de

la créance, transport qui n'est pas son fait, devenir obligé

envers un autre »
(

3
). Mais, après avoir dit que les juriscon-

sultes romains avait inventé « une manière de transporter

les créances sans le consentement ni l'intervention du débi-

teur » et que ce procédé consistait dans la procuratio in rem

suam, il ajoutait : « De là il s'est établi, dans la pratique,

qu'on peut transporteries créances, les donner, les vendre et

en disposer à quelque titre que ce soit ; et il n'est pas même
nécessaire que l'acte, qui en contient le transport, exprime le

mandat <l<ni* h'quel nous venons d'expliquer que ce transport

consiste » ('*). En somme, on peut dire qu'en ce qui regarde la

succession à titre particulier aux créances, l'évolution s'est

complétée au xviu'
; siècle

(f).

La transmissibilité des dettes à titre particulier a rencontré

encore plus de résistances. Le droit romain n'a jamais connu

que la délégation. Or ce procédé, s'il permettait d'obtenir la

(') Glossa, ad L. 16, D., De pecul.. XV, 1; ad L. 3, D., Pro socio, XVII, 2 ; ad

L, I, C, per quas personas, [V, 27.

• Comm. de jure civili, lib. XV, cap. ïi. — V. Saleilles, Essai d'une th. yen.

<!, l'oblig., n. 78.

(

3
) Polhier, Vente, n. 551, al. 1 [édit. Dupin, II, p. iJii). —V. aussi Obligations,

ïi. 605, al. •,' (même édit., I, p. 358 , et Introduction » /" coût. d'Orléans, lit. XX,
sect. V, n. 08 (même édit., X, p. 845 .

1

Pothier, Vente, n. 551, al. 4.

5 fJaudemet, op. cit., p. 42-44.
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libération de l'ancien débiteur, ne produisait point la succes-

sion à titre particulier ; il pouvait avoir pour effetdc remplacer

un débiteur par un autre en changeant la dette, mais non de

substituer un débiteur à un autre en laissant subsister le

premier rapport obligatoire (').

Dans la suite, notre ancien droit coutumier obtint, au

moyen de la stipulation pour autrui, des résultats qui se rappro-

chaient beaucoup plus de ceux de la cession de dettes : le

premier débiteur stipulait du second, dans l'intérêt du- créan-

cier, le paiement de la dette, et, pratiquement, le créancier

se trouvait à peu près dans la même situation que si la charge

de la dette primitive avait pesé désormais sur le promettant
(

2
).

Mais, à proprement parler, ce procédé ne réalisait point la

succession à titre particulier, car, théoriquement, la dette qui

grevait le nouveau débiteur était distincte de celle qui incom-

bait à l'ancien, puisqu'elle avait pour titre, non pas le contrat

originaire, mais le contrat passé entre le premier débiteur et

le second, et, au surplus, la stipulation pour autrui ne

permettait pas de libérer l'ancien débiteur. Ainsi le résultat

qui pouvait être obtenu par la délégation, ne pouvait pas

l'être par la stipulation pour autrui
(

3
).

Dès le xvi
e
siècle, du moins, les praticiens reconnurent que,

dans certaines hypothèses, il importait d'admettre la cession

de dettes. Ces hypothèses étaient :
1° les aliénations de patri-

moines entiers ou de quotes-parts de patrimoines, notamment

la vente ou la donation d'une hérédité, l'aliénation à fonds

perdu ou à charge de rente viagère, lorsque cette aliénation

portait sur l'ensemble d'un patrimoine ;
2° la communauté

entre époux, les créanciers acquérant, pour les dettes anté-

rieures au mariage, une action directe contre la communauté :

3° l'imputation de dettes sur un prix de vente, qui, en pra-

tique, se rencontrait surtout dans les aliénations d'immeubles

hypothéqués '

1

( )n Lrouvera une longue élude Lhéorique el historique de la délégation romaine

dans Gaudemet, op. cit., p. 49-195.

• Gaudemet, op. cit., p. 326-328.
3 V. pour les détails, < raudemet, op. cit., p. 349-376.
1

Saleilles, Essai d'une th. </>'» de l'oblig., ir« édit., p. i l, 2 e édil.,

p. 72.

J
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Ces hypothèses attirèrent l'attention des jurisconsultes non

seulement en Allemagne ('), mais aussi en Italie et en France (-}.

Mais, dans ces deux derniers pays, la codification intervint

axant que la doctrine eût élaboré une théorie de la cession de

dettes, et le mouvement fut arrêté.

En Allemagne, il en fut autrement. Au xix° siècle, il est

vrai. Mulhenbruch, Savigny et les autres romanistes ralenti-

rent la dernière phase de l'évolution en présentant comme un

axiome l'incompatibilité de l'idée de succession à titre parti-

culier et de la notion d'obligation. Mais, dès 1852, Brinz

émettait des doutes sur l'exactitude de cette proposition
(

3

),

et, l'année suivante, Delbrtick faisait paraître le livre dans

lequel, le premier, il présentait une construction juridique de

la cession de dettes ou, pour traduire exactement l'expression

allemande, de la reprise de dettes. Son ouvrage a pour titre :

Die Uebernahme fremder Schulden (*).

Deibrûck, toutefois, n'avait pas su s'affranchir complète-

ment de L'influence romaine, car, tandis qu'il soutenait la

transmissibilité absolue de la créance et de la dette, il admet-

tait en même temps— comme si les deux propositions n'avaient

pas été contradictoires — l'intransmissibilité de l'obligation.

La combinaison de ces idées le conduisait notamment aux

conclusions suivantes : dans ses rapports avec le débiteur

primitif, le reprenant est seulement tenu d'indemniser ce débi-

teur, si celui-ci paie la dette ; d'où il résulte que l'ancien débi-

teur, tant qu'il n'est pas poursuivi par le créancier, ne peut

jpas agir contre le reprenant et que, par conséquent, il ne sau-

rait lui demander de lui rapporter sa libération. Quant au
créancier, il acquiert immédiatement une action contre le

reprenant. 11 u'esi donc pas besoin, à cet effet, qu'il ait adhéré
;'i la convention de reprise ni même que cette convention lui

ait été notifiée. D'ailleurs, il peut agir aussi contre le débiteur

primitif, et il le peut alors même qu'il a accepté le reprenant

pour obligé. La libération du débiteur originaire ne peut

' Y. pour les détails, Gaudemet, op. ci/., p. i:;'i-iiT.

- Y. pour If- détails, Gaudemet, op. cit., p. 448-455.
3

Krit-Blâlter, L852, n. :;. p.34.
1 Y. Saleilles, op. cit., n. si el 82, 1" édit., p. 70 in fin,-. 71. > édit., p. ~2-7:;.
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résulter que d'une manifestation spéciale de volonté. En un

mot, à défaut de cette manifestation, il y a simplement trans-

port de dette cumulatif (').

Le système de Delbrùck eut un très grand retentissement
(

2
).

Les autres auteurs furent d'accord pour rejeter sa distinction

entre l'obligation et la dette ; mais, tandis que Kuntze se pro-

nonça pour le principe romain de l'intransmissibilité de l'obli-

gation aupoint de vue passif
(

3

),
Windcheid défendit l'opinion

contraire. Cette dernière thèse obtint de nombreuses adhé-

sions. C'est elle qui comptait le plus de partisans au moment
do l'élaboration du Code civil allemand

(

4
).

1764. Le Code prussien de 1794 {AlUjemeine* Landrecht)

contient quelques dispositions qui, du moins telles qu'elles

ont été interprétées, marquent l'acheminement vers le triom-

phe du système moderne (art. 399-412)
(

5
). Mais le Code civil

pour l'empire d'Allemagne dont le texte définitif, nous le rap-

pelons, ne fut voté qu'en 1896, est le premier qui ait vérita-

blement admis la succession à titre particulier aux dettes. Il

lui consacre, dans son livre II, relatif au « Droit des obliga-

tions », la section V, qui, sous la rubrique « Reprise de dette »

(Schulrfiïhrrnahme), réglemente l'institution (art. 414-419)
(

6
).

Le Code civil allemand dispose que la succession à titre

particulier à la dette peut résulter soit d'un contrat entre le

créancier et le nouveau débiteur (art. 414), soit d'un contrat

entre l'ancien débiteur et le nouveau (art. 415). Dans la pre-

mière hypothèse, il y a expromi^io,^?iV conséquent novation

(') V., pour l'exposé complet du système de Delbrùck, Gaudemet, op. cil.,

p. 456-468.

(

2
) V. Gaudemet, op. cit., p. 468, note 4.

(') V., pour la critique du système de Kunlze, Gaudemet, op. cit., p. 10-20.

(*) Sur les successeurs de Delbriick (Windscheid, Gurgens, Regelsberger. etc. ,

v. Gaudemet, op. cil., p. 469-475.

* Sur l'état de la législation avant le Code civil allemand, v. Saleilles, op. cit..

n. 83, Inédit., p. 71 in fine-13, 2« édil., p. 74-76; Gaudemet, op. cit., p. 290-299*

;

6
) Cette section correspond aux ait. 314-319 1 i v . II, lit. IV, sect. Il) de la pre-

mière lecture du projet, aux art. 357-362 du deuxième projet, aux art. 408-413 du
projet définitif soumis au Reichstag en 18%. Ces textes ont été sensiblement mo-
difies dans l'intervalle de la première à la seconde lecture : celle-ci, au contraire,

en ce qui les regarde, n'a subi que des corrections de pure forme. Sur le premier
projet, v. Saleilles, op. cit., n. 105-111, 1" édit., p. 92-lOi, 2« édit., p. 95-108, et

notes sous la traduction des art. 414 à 411» du Code civil allemand, p. 598-623.
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par changement de débiteur, mais, ici, la novation opère suc-

cession à la dette ('). C'est seulement dans la seconde hypo-

thèse que la reprise de dette présente un caractère origi-

nal (*).

Dans la théorie admise par les rédacteurs du code, la

convention passée entre le débiteur primitif et le preneur de

dette ou reprenant [Uebernehmer) est un acte de disposition

du droit d'autrui. Cet empiétement est réalisé par le contrat

entre les deux débiteurs, mais il ne devient définitif que par

l'adhésion du créancier. Art. 415, al. 1 in pr.
(

3
).

Précisons le caractère de cette adhésion : elle ne constitue

point l'acceptation d'une offre collective, faite au créancier

par le débiteur primitif et par le reprenant, d'agréer le

second comme débiteur et de libérer le premier : « C'est,

suivant la formule de M. Gaudemet , un acte juridique uni-

latéral par lequel le créancier reconnaît valable à son égard la

convention de reprise et s'en approprie les effets »
(

4
).

Le créancier ne peut, d'ailleurs, donner son adhésion

qu'après avoir reçu du débiteur primitif ou du reprenant

notification du contrat qui a été passé entre ces deux derniers.

Art. 415, al. 1 in fine, ("est qu'en effet, il est naturel de présu-

mer que les parties ont entendu se réserver le droit de révoquer

Librement la convention, tant qu'elles ne l'auront pas portée

à la connaissance du créancier. Cette disposition a, au surplus,

l'avantage d'épargner aux juges les difficultés que pourrait

soulever l'interprétation de la volonté des parties quant au

point de savoir s'il y a eu reprise de dette ou simplement

promesse d'exécution. Toutefois le code ne prescrit aucune

forme pour l'adhésion. Elle peut donc être tacite ,(
5
).

(
1

) C'est la consécration de la doctrine de Salpius. V. Gaudemet, <</<. cil.. p 60-

69.

(*) Gaudemet, op. cil., p. 496-497.

Ce n'est laque l'application d'une théorie générale donl les principes sont

po dans les art. 182-185. V. Gaudemet, <>}>. ai., p. 199. — Dès la prer

leclun-, la possibilité de lu reprise de délie lui vivement contestée. Sur les critiques

formulées par Bahr, (iicrke et Seuffert, v. le même ouvrage, p. 500-501. — Sur

ons de la commission de révision, v, encore Gaudemet, "/<. cit., p. -'"I

iu fine ;i p. •
>' '.'.

•) i iaudemet, "//. cil., p. & 16.

1 iaudemet, "/<. cit., p. 506-508.
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Atin que le créancier qui a reçu la notification ne puisse

pas, en restant inactif, laisser le sort de l'opération en sus-

pens, 1»' débiteur ou le reprenant peut, en notifiant le con-

trat, lui fixer un délai pour faire connaître sa décision. À
défaut de déclaration dans ce délai, le créancier est censé

refuser. Art. 115, al. '2 in fine.

Si le créancier refuse d'adhérer au contrat, « la reprise de

dette est non avenue » art. 115, al. 2 in princ. , ce qui

signifie non pas que la reprise de dette tombe à l'égard des

ileu.v débiteurs successifs, mais simplement que Le créancier

ne peut pas revenir sur son refus et qu'une nouvelle notifica-

tion émanant seulement du débiteur ou du reprenant ne sau-

rait rendre au créancier le pouvoir d'accepter (').

Ouels sont, dans le système du code, les effets de la

reprise de dette ?

Envisageant ces effets dans les rapports du débiteur pri-

mitif et du reprenant, le code dispose en ces termes : « Tant

crue le créancier n'a pas donné son adhésion, le reprenant,

en cas de doute, est tenu de satisfaire le créancier en temps

utile. 11 en est de même lorsque ce dernier refuse son adhé-

sion ». Art. il 5, al. 3 -
.

Mais quels sont les effets de la reprise dans les rapports

du créancier et du débiteur primitif? Celui-ci, tant que

l'adhésion du créancier n'est pas intervenue, demeure tenu

envers lui. Mais, après cette adhésion, il est libéré avec effet

rétroactif au jour de la convention de reprise. Cette libéra-

tion est absolue, et, par suite, au cas d'insolvabilité du
reprenant, le créancier n'aurait aucun recours contre l'ancien

débiteur.

Enfin, dans les rapports du reprenant et du créancier, les

effets de la reprise de dette peuvent être ramenés à cette

idée générale : le reprenant succède à titre particulier à la

dette, et, par conséquent, c'est l'obligation primitive qui pèse

sur lui. Il s'ensuit que si la dette produisait des intérêts avant

la convention de reprise, fût-ce à l'insu du reprenant, celui-

1 Gaudemet, op. cit.. p. ôlu in fine-511.

Sur les -ululions proposées avant le code, notamment dans le premier pro-

jet, v. Gaudemet, op. cit., p. ôi^-ôio.
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ci les doit du jour de cette convention. Il s'ensuit aussi que

le reprenant peut opposer au créancier les mêmes exceptions

que l'ancien débiteur, car, par l'effet de la reprise de dette,

il n'est plus étranger aux rapports juridiques d'où résultent

ces exceptions. Art. il7, al. I
e

' inprinc. Toutefois, il n'aurait

pas le droit d'opposer en compensation une créance apparte-

nant au débiteur primitif. Même al. in fine. Cela provient de

ce que la compensation, telle qu'elle est réglementée par le

Code civil allemand, n'a lieu que si l'une des deux personnes,

réciproquement créancières et débitrices, déclare à l'autre

qu'elle entend se prévaloir de sa créance pour l'extinction de

sa dette. Dans ce système, la compensation ne saurait être

opérée que par le titulaire de la créance. Le reprenant ne

pouvait donc pas être admis à l'invoquer, sauf dans le cas où

l'ancien débiteur lui aurait cédé d'une fayon spéciale son droit

contre le créancier (').

Mais, si le reprenant peut, comme nous venons de le dire,

opposer au créancier les exceptions nées des rapports juridi-

ques ayant existé entre celui-ci et le débiteur primitif, il ne

saurait, au contraire, se prévaloir contre lui d'exceptions

tirées des rapports juridiques formés entre les deux débiteurs

successifs et qui constituent la cause de la reprise. Art. il 7,

al. 2. Ainsi, en ce qui regarde le créancier, la convention de

reprise est considérée comme un acte abstrait. Le motif,

c'est que le créancier est dans l'impossibilité de se rensei-

gner sur les rapports dont nous avons parlé en dernier

lieu J

Logiquement, puisque la dette primitive subsiste après la

reprise, les rédacteurs du Code civil allemand auraient du

admettre le maintien de ses accessoires (cautionnements,

gages et hypothèques). Telle était, au surplus, la disposition

de l'art. 317 de la première lecture du projet : « Les droits

accessoires qui sont attachés à la créance et qui la garantissent

au moment de la reprise de dette, sont maintenus ». Toute-

fois cet article ajoutait : « Cependant ceux qui résultent d'un

1 Saleilles, Essai d'une th. gén. <te l'oblig., n. 56, I"' édit., p. 42, '2 e édit.,p. il;

Gaudemet, op. cit., p. 520 in fine et 521.
1 V. Gaudemet, np. cit., p. 521 in fine à 524.
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cautionnement ou d'une constitution de gage consentis par un

tiers ne subsisteront pas, à moins que la caution ne se soit

obligée ou que le gage n'ait été fourni sans considération de

la personne du premier débiteur ou que l'objet du gage

n'appartint légalement à celui-ci lors de la reprise de dette ».

Cette disposition était nécessaire pour que l'intention de la

caution ou du propriétaire de la chose engagée ne fût pas

méconnue, car, lorsqu'ils n'ont consenti à répondre que

d'une personne déterminée, on ne saurait les considérer

comme ayant répondu d'une personne quelconque.

Le code va plus loin : « Par l'effet de la reprise, dit-il, les

cautionnements et les droits de gage qui garantissent la

créance s'éteignent. Si la créance est pourvue d'une hypothè-

que, le créancier est censé avoir renoncé à cette dernière ».

.Mais il ajoute : « Ces dispositions ne sont pas applicables

lorsque la caution ou celui qui, au moment de la reprise, est

propriétaire de l'objet engagé, acquiesce à celle-ci ». Art.

418, al. 1.

On voit quelle est la notion moderne de l'obligation : celle-ci,

même au point de vue passif, n'est plus considérée comme
un lien personnel, sauf quand son exécution n'est susceptible

d'émaner que du débiteur primitif à raison des aptitudes ou

des qualités de ce dernier. Mais, hors de cette hypothèse, la

personne du débiteur n'est pas un des éléments de la dette.

L'essence de l'obligation, suivant les expressions de M. Sa-

leilles, consiste « dans la nature de la prestation à accom-

plir », la façon dont elle doit l'être et « la somme d'activité »

à laquelle elle peut engager, ce qu'on a appelé « le contenu

de l'obligation, le pr&stare des Romains », et ce priestare

« peut avoir une valeur à part indépendante de la personne

et circuler comme tel » ('). Ainsi la personne du débiteur

devient étrangère à l'essence de l'obligation ; elle n'a d'im-

portance qu'au point de vue des chances de paiement. Il ne

s ensuit point, sans doute, que la cession de dette soit oppo-

sable au créancier contre son gré, mais il en résulte, du
moins, que, s'il adhère à cette convention, la substitution

' Saleilles, op. cit., n. 82, l
rr c.lit.. p. 71, 2 e édit., p. 7i.
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d'un nouveau sujet passif à l'ancien dans le rapport obliga-

toire préexistant est possible même à son égard.

1765. Historiquement, — nous le savons — , entre la délé-

gation romaine et la cession de dettes, la stipulation pour

autrui a été employée pour faire passer une dette sur la tète

d'une autre personne. Le mécanisme de ce procédé est fort

simple : le débiteur stipule d'un tiers qu'il paiera le créancier,

et celui-ci acquiert ainsi une action contre le promettant, qui

devient, par conséquent, à son égard, un nouveau débiteur,

tenu de la même obligation que l'ancien. Mais le procédé est

imparfait : il ne permet pas d'obtenir complètement le résul-

tat désirable, et, notamment, s'il procure au créancier un

autre débiteur, il ne libère pas le débiteur primitif (').

Le Code civil français — nous l'avons déjà dit — ignore

absolument la succession à titre particulier aux dettes, mais

il présente un cas fort notable de transmission de dette au

moyen d'une stipulation pour autrui sous-entendue par la loi.

Nous voulons parler de la disposition de l'art. 1713. Ce texte,

prévoyant la vente d'immeubles occupés par des locataires,

décide que l'acquéreur est tenu, en principe, d'entretenir les

baux, lorsque, du moins, ceux-ci sont constatés par des actes

authentiques ou ayant date certaine. La question de savoir

quel est le fondement juridique de cette disposition a donné

lieu à des controverses célèbres, que nous n'avons pas à rap-

peler
(

2
j. Disons seulement que, d'après nous, l'explication

suivante est la vraie : On sait que, sous l'empire de l'ancien

droit, la pratique avait pris l'habitude d'insérer dans les actes

de ventes d'immeubles une clause par laquelle le vendeur

stipulait de l'acquéreur qu'il renonçait au droit d'expulser le

locataire et même qu'il exécuterait toutes les obligations du

bailleur. Les parties arrivaient ainsi, aumoyend'une véritable

stipulation pour autrui, à faire passer la dette du vendeur sur

la tète de l'acquéreur. On avait fini par considérer cette clause

comme allant de soi. Depuis longtemps, au moment de la

(') V. supra, n. 1703, p. 84.

(») V. Baudry-Lacantinerie et Wahl, Du louage, lr* édit., n. 527-528, 2e édil.,

.n. 684-685, et les auteur- cités. — Ad,le Planiol, IL 1M édit., n. L762-1766, 2« et

3« édit., n. 1707-1711.
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rédaction du Code civil, elle était devenue de style. En pré-

sence de cette situation, le législateur — ce qui était tout

naturel — a voulu que la stipulation dont nous parlons fût

réputée sous-entendue. Elle est donc aujourd'hui légalement

présumée. Il y a, par conséquent, ici une transmission de

dette opérée par une stipulation pour autrui ; mais, en vertu

du principe général posé plus haut, le bailleur originaire

demeure, néanmoins, dans ses rapports avec le preneur,

tenu des obligations que le bail a fait naître à sa charge. Il

ne s'agit donc pas d'un cas de succession à titre particulier
(

1

).

1766. Le dernier point que nous ayons à examiner dans

cette importante matière esteeluiqui présente le plus d'intérêt

pour les jurisconsultes français.

La succession à titre particulier aux dettes, telle qu'elle

est organisée par le Code civil allemand, est-elle possible

sous l'empire de notre code civil ? Oui, répondrons-nous, en

nous fondant sur le principe de la liberté des conventions.

On objecte qu'il n'est pas permis aux parties de créer un

droit nouveau, un droit méconnaissant la notion que nous

trouvons de l'obligation dans le Code civil français. A nos

yeux, cette objection est sans portée. La codification, qui

est considérée avec raison comme un bienfait, ne saurait

enrayer la marche du progrès juridique en excluant les nou-

velles conceptions répondant aux besoins nouveaux. Les

législateurs n'ont pas à construire des théories, à poser des

principes. Ceci est l'œuvre des jurisconsultes. Le rôle des

législateurs consiste à consacrer des solutions. Prenons les

dispositions qui, dansnotre code civil, concernent les contrats.

Parmi celles-ci, certaines sont d'ordre public, en ce sens

qu'elles ont été écrites en vue de l'intérêt général. On ne peut

donc pas en écarter l'application. Quant aux dispositions qui

n'ont pas ce caractère, elles se divisent en deux catégories :

les unes sont de simples présomptions légales, qui admettent

la preuve contraire. Les autres sont les conséquences de prin-

cipes qui ne sont pas exprimés par le législateur, mais qu'elles

1 V. Gaudemel, op. cit., p. 388-394. — El même, théoriquement, ce n'est pas

la dette née du contrat de louage qui grève l'acquéreur de l'immeuble loué. V.

supra, n. 1763, p. 84.
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supposent forcément. Or les contractants ne sont tenus d'ac-

cepter ces dernières solutions que s'ils ont accepté les princi-

pes d'où elles découlent. Appliquons cette idée à notre ma-

tière : s'il est certain crue les parties ont entendu faire une

novation conformément au système du Code civil et si elles

n'ont pas expressément réservé les privilèges et les hypothè-

ques, elles ne seraient pas recevables à prouver que leur

intention a été de maintenir ces garanties; car, en l'absence

d'une réserve expresse, l'extinction des privilèges et dos hypo-

thèques est un eiîet inévitable de la novation. Mais, si les par-

ties ne peuvent pas, quand elles adoptent les principes impli-

qués par les dispositions de la loi, en rejeter les conséquences

nécessaires, elles peuvent, du moins, adopter des principes

différents, pourvu qu'ils ne portent pas atteinte aux solutions

écrites dans la loi et qu ils viennent simplement combler les

lacunes de celle-ci.

Sans doute, le législateur veut que, si l'on entend faire

une novation, la dette primitive soit éteinte et, avec elle, sauf

le cas de réserve expresse, les hypothèques et privilèges qui

la garantissaient. Mais aucune disposition du Code civil n'in-

terdit la succession k titre particulier aux dettes d'autrui
;

aucune d'entre elles n'implique l'impossibilité de céder une

dette sous l'empire de notre législation. Si donc les parties

entendent faire cette opération, il faut décider que la dette

primitive passe sur la tête du cessionnaire avec ses excep-

tions et ses garanties réelles, n'aurait-il pas été fait de réserve

relativement à ces dernières f
1

).

11 y a d'autant moins lieu de se prononcer pour l'intrans-

missibilité des dettes que, depuis longtemps, on l'a vu, la

personnalité de l'obligation au point de vue passif n'a plus

de fondement rationnel en dehors des cas où, par exception,

les qualités où les aptitudes du débiteur originaire sont la

condition même de la possibilité de l'exécution -

Nous terminerons en faisant une constatation qui n'est

' Saleilles, De la cest les, Annalei de droit commercial, 1890,

lre partie doctrine), p 39-42, n. il-ii n. de l'oblig., 1" édit.,

p. 72, noie 2, 2< édit., p. T i. note 3 : < laudemet, op. cit., p. 304-316 el p. : -

• V. supra, ii. 1764.
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point sans portée : le Code civil autrichien, comme le Code

civil français, est muet sur la cession des dettes, et, néan-

moins, cette convention s'est développée en Autriche, tout

aussi hien qu'en Allemagne ('). Le silence d'une législation

sur la succession à titre particulier aux dettes ne suffit donc

pas pour que celle-ci soit impossible sous l'empire de cette

législation.

SECTION III

DE LA REMISE DE DETTE

g I. Caractères de la remise de dette.

1767. La remise de dette est un acte par lequel le créan-

cier renonce totalement ou partiellement à ses droits.

Sauf dans le cas où elle est faite par testament, elle consti-

tue, comme disent les art. 1285 et 1287, une « décharge con-

ventionnelle ». Elle suppose donc une convention; or toute

convention implique essentiellement le consentement des

deux parties. La dette ne serait donc pas éteinte si le créan-

cier retirait son offre de remise avant que le débiteur l'eût

acceptée. Il en serait de même si l'adhésion du débiteur ne

survenait qu'après la mort du créancier ou si le débiteur

décédait sans avoir accepté. Ces diverses solutions ne sont que

des applications des principes généraux
(

2
).

On a prétendu cependant que la remise de dette entre-vifs

peut avoir lieu sans l'assentiment du débiteur. Il faudrait dis-

tinguer, dit-on : lorsque le créancier ne renonce à son droit

que d'une façon relative, c'est-à-dire par bienveillance pour

le débiteur, l'acceptation de celui-ci est nécessaire. Alors, en

effet, il y a simplement offre de libéralité, et cette offre ne

saurait, par elle-même, produire la remise. Mais il en serait

autrement lorsque l'abdication que le créancier fait de son

droit est absolue, c'est-à-dire lorsqu'elle n'a pas pour but de

(') Saleilles, De la cession de dettes, Ann. de dr. comm., 1890, 1er partie (doc-

Irine), p. 39, n. 40; Gaudemet, op. cit., p. 295-299. — V. aussi Unger, op. cit.,

noie 8.

(*) V. noire tome I, n. 31. — V. aussi Baudry-Lacanlinerie et Colin, Des dona-

tions, 1, n. 1234.
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conférer au débiteur un avantage. Ce dernier cas, il est vrai,

ne se présentera que très rarement, et, bien entendu, on ne

saurait, dans le doute, admettre la remise en l'absence d'une

convention. Mais, si le créancier a expressément manifesté

son intention de faire une renonciation unilatérale ou que

cette intention résulte de circonstances particulières, la remise

se produira ipso facto et sans qu'il soit besoin que le débiteur

accepte. Elle pourra donc avoir lieu à l'insu de celui-ci et

même contre son gré. Chacun, en effet, est maître de répu-

dier ses droits; cette faculté existe aussi bien pour les droits

de créance que pour les autres. Or, puisque, dans notre hypo-

thèse, il y a abdication de la créance, la dette s'éteint néces-

sairement, car une dette ne se conçoit même pas sans une

créance corrélative (').

Les auteurs s'accordent aujourd'hui à condamner cette

doctrine, et, d'après nous, c'est avec raison. Sans doute, on

peut, par sa seule volonté, se dépouiller soit du droit de pro-

priété, soit d'un autre droit réel; mais cela provient de ce qu'un

pareil droit porte directement sur la chose. Si le titulaire n'a

pas besoin, pour l'anéantir, d'obtenir une adhésion, c'est

parce que cet abandon ne présente pas d'intérêt pour une

autre personne. Il n'en est pas de même du droit de créance
;

il suppose un lien entre deux individus, et, par suite, l'abdi-

cation qui en est faite ne produit pas seulement de l'effet au

regard du renonçant; elle intéresse le débiteur. D'ailleurs,

quand la dette est née d'une convention, la solution que nous

repoussons se heurte au principe écrit dans l'ai. 2 de l'art.

1134 : les conventions ne peuvent être révoquées que du con-

sentement mutuel des parties.

Ainsi, lorsque le débiteur n'accepte pas l'offre de remise,

le créancier qui veut éteindre l'obligation ne peut y parvenir

qu'en laissant passer le temps de la prescription sans pour-

suivre le débiteur
(

2
).

' Marcadé, IV. a. ~%(
J. — Barbeyrac enseignait déjà que la renonciation faite

parle créancier suffisait pour qu'il y eût remise de dette; mais l'opinion Con-

tran >•, soutenue par Polluer, avait triomphé dans notre ancien droit. Pothier, Obli-

gations, ii. 614 édit. Dupin, I. ]).
'.>!'>'>

.

Colmet de Santerre, V. n. 230 bis-\\ bemolombe, XXVIII, n. 375; Laurent,
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Le Gode civil allemand résout formellement la question; il

dit : « Le rapport d'obligation s'éteint lorsque le créancier,

par contrat, remet la dette au débiteur ». Art. 397, al. 1 (').

Le premier projet exprimait déjà cette idée, mais en termes

différents ; le dernier alinéa de son art. 290 était ainsi conçu :

« Une renonciation par le créancier à la dette, tant quelle n'est

pas acceptée par le débiteur, n'est pas obligatoire »
(

2
).

La remise de dette peut être faite sous condition, et une

pareille clause a pour effet de rendre conditionnelle la créance

elle-même. Cette dernière est alors subordonnée à la condi-

tion inverse de celle qui affecte la remise de dette
(

3
).

1768. Certains auteurs pensent que la remise de dette a

nécessairement le caractère d'acte à titre gratuit et qu'elle

constitue toujours, par conséquent, une libéralité ; en prati-

que, il est vrai, c'est bien ainsi qu'on entend habituellement

l'expression remise de dette, et il est remarquable que Pothier

disait : « La remise est une donation » ('*). Cependant la remise

de dette peut être faite aussi bien à titre onéreux qu'à titre

gratuit. La novation et la transaction en sont des exemples :

le créancier qui consent à la novation fait remise de la dette

primitive et reçoit comme équivalent une créance nouvelle.

XVIII. n. 337; Planiol, II, lre édit., n. 632, 2 e el 3« édit., n. 605. — Larombière

est d'avis que la remise expresse est conventionnelle, V. p. 94 (art. 1285, n. 6,

al. :î,. Mais, en ce qui regarde la remise tacite, il s'exprime ainsi :•<... Si le créan-

cier, au lieu d'employer la forme expresse dlune décharge conventionnelle,

emploie toute autre voie indirecte de libéralité, qui, loin d'offrir un caractère

contractuel, se résume dans un t'ait unilatéral d'abdication et d'abandon absolu de

>on droit, lequel, pour être efficace, n'a pas besoin d'être accepté; par exemple,

s'il remet à un tiers intermédiaire le litre original de la dette, ou la grosse du litre

pour être remise au débiteur, à une époque déterminée, ou sous condition, ci ne

eu cas de mort ou d'accident; s'il charge un tiers, dans les mêmes circonstances,

de remettre au débiteur la quittance qu'il lui délivre de la dette; dans tous ces cas,

la remise nous parait devoir produire effet, bien que le débiteur n'ait pas pu l'ac-

cepler du vivant du créancier ». V, p. % (art. 1285, n. 10). Cette distinction n'est

pas fondée. Pas plus la remise tacite que la remise expresse n'est une abdication

absolue du droit du créancier; c'esl nue renonciation faite en faveur du débiteur.

Elle se réalise par une convention tacite. Demolombe, XXVIII, n. 375.

(') Traduct. Saleilles, p. 563.

(*) Traduct. île la Grasserie, p. 61.

Pothier, Oblig., n. <>n7 in fine; Lirombière, p. 95 art. lis,"), n. '.>
: Demo-

lombe, XXVIII. n. 381 : Planiol, II, [> édit., n. 645, 2« cl :;
r édit., n. 618.

() Op. cil., n. 619, al. 2 même édit., I, p. 368 ,
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Quant à la transaction, elle contient souvent des remises de

dette, et celui qui les consent est dédommagé de la perte de

sa créance par les concessions que lui fait l'autre partie
(

l

).

Mais, comme la remise de dette, lorsqu'elle est consentie à

titre onéreux, est comprise dans une opération qui porte un

nom spécial (novation, dation en paiement), c'est seulement

lorsqu'elle est gratuite, qu'on la désigne en fait sous son nom
générique. Voilà pourquoi on attache habituellement à cette

expression l'idée de libéralité (-).

1769. Par une exception remarquable aux règles du droit

commun, la remise gratuite, du moins quand elle est faite

entre vifs (*), échappe aux conditions de forme des dona-

tions ''

. On en trouve la preuve dans les articles 1282 et 1283,

d'après lesquels, nous le verrons, la remise de dette peut être

tacite, c'est-à-dire résulter de certains faits accomplis par le

créancier et prouvant son intention de renoncer à son droit
(

5
).

Donner effet à une volonté manifestée tacitement, c'est admet-

tre que l'expression de cette volonté n'est soumise à aucune

condition particulière de forme ; car la manifestation tacite

implique l'absence de toute forme.

La remise de dette entre vifs pourra donc, alors même
qu'elle est consentie gratuitement, être valablement faite par

; Sic Marcadé, IV, n. 787; Larombière, V, p. 3S in fii/f (art. 1082, n. 2, al. 7),

p. !>l art. 1285, n. 2); Laurent, XVIII, n. 333; Planiol, II, 1'" édit., n. 633, 2» et

'',' édit., n. 606. — Contra Delvincourt, III, p. .Ml: Demolombe, XXVIII, n. :'>7o
;

Vigie, II. ii. 1589; Thiry, III, n. 77. — Cpr. Mourlon, II, n. 1421.

• Laurent, loc. cil. — « La remise de dette, dans sa pureté, dit Colmet de

Santerre, esl un abandon gratuit de la créance faite par le créancier. Quand le

créancier relire quelque avantage de -a renonciation, l'opération se rapproche

plutôt de la dation en paiement ou de la novation <pie de la remise propr<

dite». V. n. 230 bis-ïll.

Le ;

iil commun reprend son empire quand la remise de dette est faite par

testament. — V. infra, n. 1 7 7 r»

.

V. Colmet de Santerre, V, n. 231; Aubry el Raù, IV. i
,; édit., p. 204 in fine,

lit., p. :;:;:» in fine; Demolombe, XXVIII, n. 378; Laurent, XVIII, n. 338;

Hue, VIII, m. 130; Baudry-Lacanlinerie cl Colin, Donations, I, n. 1233; Planiol,

II, l'-c édit., n. 635, 2« el 3« édiL, n. 608. — Civ. rej., -2 avril 1862, S.. 63. 1. 203,

1). P., 63. I. ',:)i. — Colmar, 5juill. 1870, S.. 70. 2. 317, I». I'., 71. V. 105.— Req.,

16 août 1881, S., 82. I. 813, D. P., 82. I. 177. — Lyon, 28 mars [900, Mon. jud.

Lyon, 16 juin 190 I.

V. infra, n. 1176.

CONl l;. OU OBLIG. — 111. 7
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acte sous seing privé et môme par simple déclaration verbale,

sauf les difficultés de la preuve. Et si le donateur (le créancier)

n'est pas tenu de manifester sa volonté dans les formes ordi-

naires des donations entre vifs, à plus forte raison le donataire

(le débiteur) est-il dispensé de la solennité de l'acceptation.

Mais c'est seulement du formalisme des donations entre

vifs que la remise de dette est affranchie. Elle demeure sou-

mise à toutes les règles de fond qui gouvernent ces actes de

disposition. C'est ainsi qu'il faut lui appliquer les principes

relatifs à la capacité de donner et de recevoir à titre gratuit.

De même l'avantage procuré au débiteur par la remise de

dette serait, le cas échéant, rapportable ou réductible. De

même encore la libéralité résultant de cette remise est révo-

cable pour les mêmes causes que les donations entre vifs.

1770. Ainsi que nous l'avons indiqué, la remise de dette

peut être tacite
(

1

). Le Code civil lui-même, dans les art. 1282

et 1283, prévoit deux hypothèses où elle peut résulter de

certains faits, et, s'il traite exclusivement de ces hypothèses,

c'est pour attacher aux faits qu'il prévoit une présomption

légale de libération. Mais les situations visées par les textes

précités ne sont pas les seules où la remise de dette puisse

avoir lieu tacitement. Les juges ont toute latitude pour l'in-

duire des circonstances, et, à cet égard, ils jouissent d'une

appréciation souveraine
(

2
).

17 71. Bien que, en fait, la remise de dette s'applique

surtout aux obligations ayant pour objet des choses mobi-

lières, notamment des sommes d'argent, elle est, en principe,

susceptible d'éteindre une dette quelconque.

Cependant elle ne saurait intervenir en ce qui concerne

les obligations que le législateur a établies dans un intérêt

d'ordre public, par exemple l'obligation alimentaire qui, aux

termes des art. 205 à 207, existe entre certains parents ou

alliés
(

3
).

' Req., 10 aoùl 1881, S., 82. 1. 213, D. P., 82. 1. 477. — Lyon, 28 mars 1900,

M")t.jud. Lyon, 16 juin 1900.

l

s
) Req., 16 août 1881, précilé. — Re<j.. 12 déc. 1904, S., 1903. 1. 321, D. P.,

1906. i. i63.

i,

3
) Aubry et Rau, IV, 4e édil., p. 201, 5« édit., p. 331 in fine.



DE LA REMISE DE DETTE 99

1772. La remise d'une obligation née d'un contrat bilaté-

ral qui n'a été encore exécuté ni d'un côté ni de l'autre, doit,

en l'absence d'une volonté contraire exprimée par les parties

ou résultant des circonstances, être considérée comme entraî-

nant la remise de l'obligation réciproque : Si Primus, qui a

acheté tant de barriques de vin à Secundus, décharge celui-ci

de l'obligation de lui livrer la chose vendue, Secundus, de

son côté, est censé le décharger de l'obligation de lui payer

le prix, ('/est là une conséquence toute naturelle de la réci-

procité qui existe dans les contrats synallagmatiques, entre

les obligations des deux parties. Mais comme nous l'avons

indiqué, il s'agit ici d'une question d'interprétation (').

1773. A l'égard des obligations de donner qui ont pour

objet un corps certain et déterminé, la remise de dette ne

peut pas, sous l'empire de notre législation, préjudicier aux

droits acquis à des tiers, la translation de propriété s'opé-

rant pour ces obligations, dès le moment du contrat, indé-

pendamment de toute tradition. Ou plutôt, à proprement

parler, on ne conçoit pas, dans ce cas, la possibilité, pour le

créancier, de remettre l'obligation de donner, puisque celle-ci

est réputée exécutée, et, en conséquence, éteinte, aussitôt

qu'elle est formée. En pareille hypothèse, il ne saurait être

question d'une remise qu'en ce qui regarde l'obligation de

livrer- et la seule chose qui puisse avoir lieu en outre, c'est

une retranslation de la propriété par le créancier au débiteur.

Mais ce dernier acte diffère essentiellement de la remise de

dette et n'est point susceptible de faire tomber les droits

conférés aux tiers par le créancier, alors qu'il était proprié-

taire
(

s
).

1774. Dans le Code civil, le législateur ne traite pas de la

remise qui peut être accordée à un failli sous forme de con-

cordat. Cette remise, qui est réglementée par le Code de

commerce, a ceci de particulier qu'elle est imposée par la

majorité des créanciers à la minorité, de sorte qu'elle est

' L., 23, D., De acceptil., XLYI. ï. — Pothier, Oblig., n. 612; Demolombi
,

XXVIII, m. 380 bis.

(') Cpr. I)omolombe, XXVIII, n. 380. — En droit romain, les principes qui ^ou-

vernaienl le transfert de la propriété conduisaient à la solution contraire.
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forcée pour les créanciers compris dans cette dernière (').

Les règles que nous étudions ne sont donc relatives qu'à la

remise volontaire.

Il existe, d'ailleurs, entre ces deux remises, d'importantes

différences : la remise qui résulte du concordat est toujours

partielle; celle dont il est question dans le Code civil est au

contraire, habituellement, totale. La première laisse subsis-

ter une obligation naturelle (-) ;
il n'en est pas de même de

l'autre. Enfin la remise du droit civil peut constituer, nous

l'avons dit, une libéralité ; tel n'est pas le cas pour la remise

concordataire : l'avantage qu'elle procure au failli ne saurait

donc être soumis au rapport ou à la réduction
(

3
).

Rappelons que la loi du 4 mars 1889 a étendu la possibi-

lité du concordat et, par conséquent, de la remise forcée, au

cas de liquidation judiciaire. Art. 15.

17 75. (Juand la remise de dette est faite par testament et

qu'elle ne doit recevoir son effet qu'au décès du créancier,

elle constitue un legs de libération et se trouve, en consé-

quence, soumise à toutes les règles de forme et de fond qui

gouvernent les testaments
(

4).Elle est donc nulle si l'acte qui

la contient n'a pas été fait dans les formes testamentaires
(

5
).

Mais l'observation de ces formes suffit. La loi ne prescrit pas.

en outre, pour la remise de dette, des formes spéciales.

Comme toutes les autres libéralités testamentaires, la

V. C. corn., art. 504 s.

V. notre tome II, n. 1072.

(

3
) Lyon-Caen et Renault, Précis de dr. comm., II, a. 2912-2914, el Traité de

dr. comm., VII. n. G1G, al. 3. n. 617-619; Thaller, Tr. élém. de dr. comm., n. 2099,

2e édit., p. L080, :i
p édit., p. Util. — V. aussi infra, n. 1794. — L'avantage résul-

tant de la remise concordataire peut-il être, du moins, soumis aux règles qui

gouvernent le rapport des dettes (art. 829 ? — V. Valàbrègue, Nouveau cours de

dr. enm m., p. 199<

1 Duranton, XII. n. 336; Rolland de Villargues, op. cit., v° Remise de délie.

.. 38; Planiol, II, l*« édit., n. 636, 2« et 3-' édit., a. 609.

Paris, 26 mai L886, Journ. des nul.. L886, p. 530. — V. cep. Trib. civ. de

Saint-Calais, s mai 1899, Gaz. l'n/.. 99. 1. 700. On Litdans ce jugement .-«Attendu...

que. dût-on considérer l'acte... dont s'agit comme nul en tant (pie testament, cri

acte devrait encore valoir à titre de remise de dette. Attendu, en effet, que la

remise de dette n'esl soumise à aucune formalité... ». — Cpr. Dijon. 2') mars
linz. Pal., 86. 1, ïnji/i/., p. 13 i. — V. aussi dans ce dernier -en- Aubry et

Rau, IV, k' édit., p. 204 in fine, 5e édit.. p. 335 in fine.
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remise de dette devient caduque par le prédécès du bénéfi-

ciaire (').

La cour de Bordeaux a fort bien décidé que le legs à titre

particulier fait par un testateur au profit d'un individu qui est

son débiteur n'implique nullement l'abandon de sa créance;

que le silence gardé par le testateur sur cette créance « ne

saurait constituer une présomption de remise de dette et

encore moins un commencement de preuve par écrit » per-

mettant au Légataire d'établir sa libération par témoins
(

2
).

I)'après la plupart des auteurs, le débiteur à qui sa libéra-

tion a été léguée se trouve, par la nature même des choses,

dispensé de former une demande en délivrance ('). Mais

cette doctrine est combattue avec raison par les commenta-

teurs les plus récents
(

l
). Nous ne pouvons qu'indiquer la

question
(

5
).

§ IL Présomptioyis légales de libération.

1776. La loi. dans les art. 1282 et 1283 C. civ., établit deux

présomptions de libération. Mais ces présomptions, on le

verra, n'ont pas la même force.

Aux termes de l'art. 1282 : «< La remise volontaire du titre

n original sous signature privée, par le créancier au débiteur,

» fait preuve de la libération ». Il y a, dans cette hypothèse,

une présomption légale de libération, de sorte que le débiteur

est dispensé de toute autre preuve. Cette présomption est très

rationnelle : le créancier n'avait pas entre les mains d'autre

moyen de prouver sa créance que l'acte sous seing privé dont

il s'est dessaisi. S'il l'a abandonné, c'est sans doute parce

qu il n'eu avait plus besoin, et, s'il n'en avait plus besoin.

cela ne peut être que parce qu'il a été payé ou parce qu'il a

renoncé au droit de l'être. L'abandon volontaire que le

' Tri!), civ. de Verviers, 21 fév. 1883, Pasicrisie, 83. 3. 52.

Bordeaux, LOjanv. 1893, I). I'., :>',. 2. 132.

(

3 Y. les autorités dans le C. civ. mm. .1.' Fuzier-Herman, art. loi i. n. :!<» -.

1 Laurent, XIV, n. 16; Hue, VI, n. 351; Baudry-Lacantinerie et Colin, Des

donations, II. :,. 2439.

V. la discussion dans Baudry-Lacantinerie et Colin, np. o[ Inc. cit. — V.

aussi le m. . >, q. 2458
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créancier fait de son titre implique donc nécessairement un

paiement ou une remise de dette ; or, l'un comme l'autre

entraine la libération du débiteur; la présomption établie

par l'art. 1282 se trouve donc pleinement justifiée.

L'art. 1283 prévoit une hypothèse un peu différente : « La

remise volontaire de la grosse du titre fait présumer la remise

de la dette ou le paiement, sans préjudice de la preuve con-

traire ». Ainsi, de ce fait que le créancier s'est volontairement

dessaisi de la grosse de son titre, la loi induit encore par voie

de présomption que le débiteur s'est libéré. Cette disposition

s'explique facilement : la grosse est l'expédition revêtue du

mandement qui permet au créancier d'user de piano de

contrainte à l'égard du débiteur pour obtenir l'exécution de

l'obligation. Si le créancier l'a volontairement remise à ce

dernier, cela autorise à penser qu'il ne pouvait plus être

question pour lui de poursuivre cette exécution, en d'autres

termes que l'obligation n'existait plus.

Toutefois l'induction à tirer de la remise volontaire de la

grosse du titre est manifestement moins puissante que celle

résultant de la remise volontaire du titre original sous signa-

ture privée. En effet le créancier qui s'est dessaisi d'une

première grosse, peut, néanmoins, établir son droit et pour-

suivre l'exécution. Pour obtenir ce résultat il lui suffit de se

faire délivrer une seconde grosse, ce qui est expressément

autorisé par Fart. 8i4 C. proc. civ. ('). Au contraire le créan-

cier qui s'est dessaisi de l'acte original sous signature privée,

s'est complètement désarmé : l'abandon qu'il a fait est donc

beaucoup plus significatif. La loi a tenu compte de cette

différence ; dans les deux cas elle présume la libération du
débiteur, c'est-à-dire, ainsi que l'explique l'art. 1283, « la

remise de la dette ou le paiement ». Mais, dans le premier cas,

celui de la remise du titre original sous signature privée, sa

présomption est irréfragable, non susceptible d'être combattue

par la preuve contraire. C'est ce que la loi exprime en disant

(') Comme l'a dit Bigol-Préameneu, dans VExposé des- motifs : « Le créancier m

pu avoir plus de facilité à se dessaisir de la grosse et à la remettre au débiteur, en

se reposant sur la minute existante sans quittance ». — Locré, XII, p. 381, n. 157)

;

Fenet, XIII, p. 279.
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qu'ici la remise du titre original fait preuve de la libération.

La disposition de l'art. 1283 n'a évidemment pas la même
portée, car elle réserve formellement la preuve contraire. Le

créancier serait donc admis nonobstant l'abandon de la

grosse à établir que le débiteur n'est pas libéré, en d'autres

termes qu'il n'y a eu ni remise de la dette ni paiement (').

En résumé, pour employer le langage des commentateurs,

la présomption établie par l'art. 1282 est une présomption

juris et de jure, tandis que celle dont s'occupe l'art. 1283

est une présomption juris taritum.

177 7, Si le titre qui constate la créance est un acte notarié

rédigé en brevet, la remise volontaire qui en est faite par le

créancier au débiteur, donne-t-elle naissance au profit de

celui-ci à la présomption de l'art. 1282 ou à celle de l'art. 1283?

Nous croyons qu'il faut appliquer dans cette hypothèse le

premier de ces textes. C'était la solution admise par Pothier
(

2
).

C'est également celle que dicte la raison : toutes les fois que

le créancier abandonne l'original de l'acte il se désarme

complètement, que l'acte soit authentique ou sous seing

privé (*).

1778. L'art. 1283 parlant d'une façon générale de la grosse

du titre, il n'y a pas à distinguer suivant qu'il s'agit de la

grosse d'un acte notarié ou de celle d'un jugement de con-

damnation. Peu importe que, dans la seconde hypothèse, le

créancier garde en sa possession le titre original sur lequel

la condamnation est fondée. Le jugement représente ce titre.

On peut dire que c'est ce dernier renforcé en vue de l'exécu-

tion
(

4
).

1 V. application dan'- Trib. civ. Lyon, i fév. 1903, Gaz. Trib., 1903, 2e semes-

tre, 1. 283, Droit, 12 mars I'."»::.

(') Polhier, Oblig., n. 608.

' Delvincourl, II. p. r>71 ; Toullier, VII. n. 324 : Marcadé, IV, n. 792 : Aubry et

Rau, IV, i- édit., p. 209, 5« édit., p. 343; Larombière, V, p. 61 (art. 1282, n. 7) ;

Demolombe, X.W'III. n. 407; Laurent, XVIII, n. 342, al. 2; Arnlz, III, n. 228 in

fine; Vigie, p. 723, n. 1593; Thiry, III. n. 78, p. 101; Hue, VIII, n. 134, p. 172;

I »1, II. Ire édit., n. 642, 2« et3« édit., n. 615.
M

Sic Aubry el Rau, IV, 4* édit., p. 206, note 29, 5e édil , p. 339, note 29;

Demolombe, XXVIII, n. 127; Larombière, V, p. 75 art. 1283, n. i ; Laurent,

XVIII, n. 342, p. 367; Hue, VIII. n. 135, p. 17:;. — Contra Seligmann, Rev.prat.,

I*f}|, VI, p. 508. — Il n'importe que le litre original soil notarié ou sous signature
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Toutefois la présence du titre original entre les mains du

créancier est évidemment de nature à faciliter la preuve con-

traire permise par l'art. 1283 (').

1779. Lorsque le créancier abandonne au débiteur le titre

original, mais en conservant la grosse du jugement rendu en

vertu de ce titre, le débiteur ne saurait invoquer la présomp-

tion de l'art. 1282, car, dans cette hypothèse, la remise du

titre original n'ayant pas pour conséquence d'enlever au

créancier le moyen de poursuivre l'exécution de l'obligation,

le fondement de la présomption légale fait défaut
(

2
).

1780. Pour que la remise du titre original ou de la grosse

du titre puisse faire naître la présomption de l'art. 1282 ou

celle de l'art. 1283, il faut : l°qu'ellesoit volontaire ; 2° qu'elle

ait été faite par le créancier ;
3° qu'elle ait été faite au débiteur.

x. Les art. 1282 et 1283 exigent expressément une remise

volontaire. Il est de toute évidence que les présomptions éta-

blies par ces textes manqueraient de fondement si le titre

était parvenu entre les mains du débiteur par suite d'un vol

ou d'un abus de confiance qu'il a commis, ou si le titre, ayant

été perdu par le créancier, avait été trouvé par le débiteur.

Les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appréciation

quant au point de savoir si la remise du titre a été volontaire

ou non ('*).

Par application de ce principe, la cour de Paris s'est

refusée à voir une remise volontaire du titre dans le fait par

un vieillard malade, faible et paralysé d'avoir remis ce titre

au débiteur en même temps qu'il lui remettait en dépôt

toutes les valeurs au porteur constituant son avoir commun
avec sa femme (M.

privée. Le raisonnement formulé au texte est également fondé dans les deux cas.

Larombière, toc. cil.

' Les juges pourraient, par exemple à raison de ta retenue du litre original,

déclarer ijue la libération a été restreinte aux causes qui ue figuraient pas dans ce

c'est-à-dire aux frais d'instance el aux dommages-intérêts alloués par le

jugement de condamnation. Demolombe, Larombière, lue. cit.
J Demolombe, XXVIII. n. 828.
1 Req., 11 février 1873, S., 73. I. 160, I). P., 7.',. 1. 477; 20 octobre 1890, S.,

90 I- 524, I). P., 91. 1. 263.

(«) Paris, 28 dée. 1900, Gaz. Tri/,.. 1901, 1" semestre, 1. 487.
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S. 11 faut que la remise du titre émane du créancier ou d'une

personne ayant reçu mandat de lui à cet effet. Faite par un

autre, elle ne saurait engendrer une des présomptions dont

nous traitons, car c'est chez le créancier que doit exister la

volonté de libérer le débiteur (').

Le législateur ne mentionne cette condition que dans

l'art. I2.S2. Mais elle est certainement sous-entendue pour

l'hypothèse don! parle l'art. 1283. Si. dans ce dernier texte,

le législateur ne dit pas, comme dans le précédent, que la

remise du titre doit être faite « par le créancier au débiteur »,

c'est uniquement en vue d'éviter une répétition (*).

11 s'ensuit que la remise de la grosse du titre, faite sans

mandat par le notaire du créancier, ne saurait faire présumer

la libération

'(. 11 faut enfin que la remise du titre ait été faite au débi-

teur lui-même ou à une personne ayant qualité pour le repré-

senter dans cette circonstance. C'est alors seulement, en effet,

qu'elle peut être considérée comme supposant chez le créan-

cier l'intention de libérer le débiteur
(

4
).

Donc, si ce dernier est une société commerciale, indus-

trielle ou financière, la remise du titre à l'un des associés qui

la reçoit en son nom personnel n'emporte aucune présomption

de libération
(

5
).

Pareillement il n'existe pas de présomption de cette nature

au cas de défaut de représentation de la grosse par le créan-

cier, si la grosse n'a pas été remise par celui-ci au débiteur,

mais a été laissée aux mains du notaire rédacteur de l'acte,

à titre de garantie, à raison des avances par lui faites. En

Bordeaux, 20 déc, 1884,' et, sur pourvoi, Req., 26 mai 1887, D. P., 87. I SI

- Aubrj el Rau, IV. i- édit., p. 206, note 27, 5e •'•dit., p. 338, note 27; Larom

bière, V, p. 76 (art. L283, m. j ; Demolombe, XXVIII, n. 108; Laurent, n. 344. —
Civ. cass., 23juill. L828, S. chr., IX. 1. lin.— Bordeaux, lljuill. L859, S., 60.

: — Toulouse, i: nov. 1900, Gaz. Pal., 1901. I. :>'.. — V. aussi Douai,

. 1849, -
. 50. 2. 223, I»., P., 52. 2. 162, el M.. Rép. »//,/,., v Oblig.,

n. 2582. — Req., 24 nov. 1858, S., '>:>. I. 614.
1 Bordeaux, 11 juiil. 1859, et Toulouse, 17 nov. 1900, précités.

1 Aubryel Rau, 5« édit., [V, p. 339, note 28 : Demolombe, XXVIII, n. ill
;

Laurent, XVIII, n. 345.

' Trib. civ. Seine, 3 avril 1900, Droit, L6juin 1900. — Cpr. Req., !•' fév. 1842,

S., 12. 1 203, D. P., 12. 1. 91.
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pareille circonstance, en effet, ce n'est pas comme ayant qua-

lité pour représenter le débiteur que ce notaire a conservé

la détention de la grosse (').

A plus forte raison, la simple absence du titre des mains

du créancier ne saurait faire présumer la libération
(

2
).

1781. On voit qu'il est fort important de savoir par suite

de quelles circonstances la détention du titre a passé au débi-

teur; car, si ce n'est pas en vertu d'une remise volontaire, la

présomption de libération n'existe pas. Supposons qu'il y ait

contestation sur ce point entre le débiteur et le créancier : le

premier prétend que le titre lui a été remis volontairement

par le second, et, en conséquence, il se dit en droit d'invoquer

la présomption écrite dans l'art. 1282 ou dans l'art. 1283. Le

créancier conteste le fait de la remise volontaire. Auquel des

deux incombe-t-il d'établir le bien fondé de son allégation?

Dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit commun
en matière de preuve. Or, d'après l'art. 1315, al. 2, le débi-

teur qui se prétend libéré doit justifier de sa libération ; il doit,

par conséquent, dans notre espèce, prouver la remise volon-

taire du titre par le créancier, puisqu'elle est une condition

de sa libération. Mais c'est là un simple fait, susceptible, par

suite d'être prouvé par témoins ou par présomptions de

l'homme, quel que soit l'intérêt engagé. Or la raison veut que

la simple détention du titre par le débiteur engendre en faveur-

de celui-ci une présomption de cette nature. Normalement,

en effet, quand le débiteur détient le titre de la créance, il l'a

reçu du créancier, qui le lui a remis volontairement. Le vol,

la perte, l'erreur, ou, plus généralement, les divers événe-

ments qui auraient fait passer le titre entre les mains du

débiteur sans volonté du créancier ou en vertu d'une volonté

autre que celle de se libérer, sont des faits exceptionnels. On
ne peut donc pas les présumer. Aussi, par cela seul que le

débiteur sera en possession du titre, les juges admettront,

très généralement du moins, qu'il l'a reçu du créancier en

(') Orléans. 20 mai 1876, S., 76. 2. 202, D. SuppL, au Bép. alph., \° Oblig.,

n. 1093.

(*) Trib. cîv. Libournc, 7 fév. 1900, Journ. des Arrêts de Bordeaux, 1900, '-'.

05.
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vertu d'une remise volontaire. Ainsi au point de vue pratique,

le débiteur se trouve dispensé d'établir que la remise du titre

lui a été faite volontairement
(

,

).

Mais ce n'est là qu'une présomption de l'homme. Elle peut

donc être combattue par tous moyens de preuve, notamment

par des présomptions de même nature, en vertu d'une juste

loi de réciprocité. Le créancier, par suite, sera recevable à

établir, même par des présomptions simples et en l'absence

de tout commencement de preuve par écrit, qu'il n'y a pas

eu de sa part remise volontaire
(

2
).

Les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appréciation

quant au point de savoir si la remise du titre a été volontaire

ou non
(

3
).

Lorsqu'il est prouvé que les conditions requises par l'art.

1282 ou par l'art. 1283 se trouvent réunies, le débiteur n'a pas

besoin de justifier de sa libération ; elle est présumée par la

loi. Art. 1352. 11 suffit donc au débiteur, pour faire déclarer

le créancier mal fondé dans sa demande, de lui opposer cette

présomption, sauf la preuve contraire réservée par l'art. 1283.

1782. Le débiteur, nous le supposons, est en situation

d'invoquer la présomption légale de l'art. 1282 ou celle de

l'art. 1283. Il peut donc se dire libéré. Mais à quel titre? Par.

un paiement ou par une remise de dette?

La question peut offrir un grand intérêt sous plusieurs

aspects. D'une part, la remise de dette constitue une dona-

tion, et, par suite, le débiteur, libéré à ce titre, pourra se

(») Sic Hue, VIII, n. 136 in fine, p. 175; Planiol, II, lre édit., n. G43, 2 e et

3«édit., n. Gif,. — Req.,6aoùt 1873, S., 75. 1. 350, D. P., 75. 1.260. —Bruxelles,

21 mars 1888, Pasicr., 88. 2. 196. — Cpr. Laurent, XVIII, n. 355-359. — Liège,

23 mars 187<J, Jurisp. des trib. belges, 1879-1880, 393.

' Toullier, VII. n. 324 s. : Duranton, XII, n. 362. — Cpr. Colmet de Sanlerre,

V. n. 231 ftw-III; Aubry et Rau, IV. 4'- édit., p. 207, texte et note 32, 5e édit.,

p. 340, texte et note 32; Demolomln-. XXVIII, n. 420-422; Larombière, V, p. 63-

66 art. 1282, n. 11); Arntz, III, n. 230; Thiry, III, n. 78; Hue, VIII, op. cit.;

Planiol, l" (-(lit.. II, n. 643, 2 e et 3» édit., n. 616. — Lvon, 1" mars L898, <:<iz.

Pal., 98. 2. 26.

Heq., 11 fév. 1873, S., 73. 1. 1G0, D. P., 73. 1. 477 : 20 oct. 1890, S., 90. 1.

524, D. P., 91. 1. 2G3. — Dan- les deux espèces, les juges d'appel avaient déclaré

qu à raison des relations ayant existé entre les parties, on ne pouvait pas conclure

de la détention du litre par le débiteur à la remise volontaire. — Y. aussi Req.,

12nov. 1877, D. P., 78. 1. 292.
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trouver soumis, le cas échéant, au rapport, à la réduction,

ou à La révocation pour cause d'ingratitude ou de survenance

d'enfant. En cas de paiement, au contraire, ces éventualités

ne sauraient se produire. D'autre part, le paiement, en sup-

posant qu'il émane d'un débiteur solidaire ou d'une caution,

donne à celui qui l'a l'ait le droit d'exercer un recours contre

ses codébiteurs solidaires ou contre le débiteur principal.

Hien de pareil si l'obligation a été éteinte par la renonciation

gratuite du créancier. D'autre part encore, si l'acte qui a

libéré le débiteur constitue une remise de dette, il peut être

attaqué au moyen de l'action paulienne, par les propres

créanciers du donateur, tandis qu'un paiement serait à l'abri

de cette action.

Pour résoudre la question proposée, commençons par

remarquer qu'elle est demeurée étrangère aux prévisions du

législateur dans les art. 1282 et 1283. Le premier de ces arti-

cles dispose que la remise volontaire du titre original sous

signature privée, par le créancier au débiteur, « fait preuve

de la libération ». La loi ne dit pas à quel titre le débiteur

est présumé libéré. Elle ne le dit pas davantage dans l'art.

1283, qui emploie cette formule équivalente : «(...fait présumer

la remise de la dette ou le paiement », l'un des deux, on n'in-

dique pas lequel. Ainsi ce qui est légalement présumé, c'est

la libération du débiteur, et non le titre de cette libération.

La conclusion qui se dégage de là est toute simple : la loi

étant muette, il y a lieu de résoudre la question conformé-

ment au droit commun, c'est-à-dire à l'aide du principe qui

met le fardeau de la preuve à la charge du demandeur. Or

l'application de ce principe conduit ici à imposer tantôt au

créancier, tantôt au débiteur, tantôt enfin à des tiers l'obli-

gation d'établir quel a été le mode de libération. Ainsi le

créancier doit prouver la remise de la dette, s'il demande,
pour cause de survenance d'enfant, la révocation de la

libéralité résultant de cette remise. Ses héritiers, pour

obtenir la réduction ou le rapport, doivent faire la même
justification. Telle est également l'obligation de ses créanciers

quand Lis exercent l'action paulienne contre son débiteur

prétendu donataire. Enfin la caution ou le débiteur solidaire
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ne peut triompher dans son action récursoire <[ifà la condi-

tion d'établir le fait du paiement (').

Laurent a le premier donné cette solution
(

2
). Elle a été

adoptée par les commentateurs qui ont écrit après lui
(

8
). Les

auteurs antérieurs à Laurent font des distinctions arbitraires

et, à notre avis, absolument inadmissibles. Voici le système

qui a réuni parmi eux le plus de suffrages : la question ne

doit pas être résolue de la même façon dans les rapports du

débiteur avec le créancier ou ses héritiers et dans ses rapports

avec les tiers contre lesquels il forme une action récursoire.

Les présomptions légales des art. 1282 et 1283 n'existent

qu'au premier point de vue. Quand le débiteur est en présence

du créancier ou des héritiers de ce dernier, il peut, à son

choix, dire qu'il y a paiement ou remise de dette, et, en fait,

il dira toujours qu'il y a eu paiement. Mais, dans l'hypothèse

prévue par l'art. 1282, le créancier ou ses héritiers ne sont

admis à combattre cette affirmation que si elle a pour but

de couvrir une fraude à la loi, c'est-à-dire d'éluder l'applica-

tion des règles relatives à la capacité de donner ou de recevoir,

au rapport, à la réduction, à la révocation des donations. Au
contraire, dans le cas dont s'occupe l'art. 1283, comme il

leur serait permis d'établir que, nonobstant la remise volon-

taire du titre, il n'y a pas eu libération, ils sont, a plus forte

raison, recevables à démontrer, même eu l'absence de toute

fraude à la loi, que le fait d'où résulte l'extinction de la

dette n'est {tas celui allégué par le débiteur. Enfin, qu'il y ait

eu remise du titre original ou d'une grosse du titre, si celui

qui a payé forme une action récursoire contre un débiteur

principal ou contre des codébiteurs solidaires, il doit, en sa

qualité de demandeur, prouver le mode de libération qu'il

invoque. C'est la conséquence de cette idée qu'ici les pré-

sornplions légales établies par les art. 1282 et 1283 ne sont

1

Sic sur ce dernier point, Trib. civ. Lucques, 18 avril 1901 possession par un

des codébiteurs solidaires 'lu Litre original sous signature privée), s., 1903. i. 2.

• XVIII. .,. 351, |>. 375 1876 .

Baudry-Lacanlinerie, Précis de droit civil, [I,dans la 2« édit., n. 1104 !

la 6", n. 342; Thiry, III. n. 78, i».
1"! in fine; Hue, VIII, m. 137, p. 176 in

fine-ffl; Planiol, II. 1" édit., n. 641, 2« et 38 édit,, n. ''.I i.
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pas applicables ('). La distinction que fait cette opinion entre

la présomption de l'art. 1282 et celle de Fart. 1283 ne repose

sur rien. La seule chose qui, dans l'un et l'autre cas, doive

être tenue pour démontrée, c'est, d'une façon générale, la

libération. Mais la cause de la libération demeure indéter-

minée. Que, dans l'hypothèse de l'art. 1282, le créancier ne

soit pas autorisé à prouver que, nonobstant la remise volon-

taire du titre, il n'a pas entendu libérer le débiteur, peu

importe! Même dans cette hypothèse, le législateur ne

présume ni le paiement ni la remise de dette, et, par consé-

quent, pourvu que le créancier ne soit pas admis à établir

le défaut de libération, la présomption légale de l'art. 1282

est appliquée avec son caractère de présomption juris et de

jure. Au surplus, après avoir, en thèse générale, dans le cas

prévu par cet article, refusé au créancier le droit de prouver

que la libération ne découle pas du fait allégué par le débiteur,

on apporte à ce prétendu principe des exceptions telles qu'il

disparait à peu près complètement dans l'application. Et,

pour justitier ces dérogations qui s'imposent, on invoque une

raison manifestement inexacte : la fraude fait exception à

toutes les règles ! Mais, quand un créancier réalise une dona-

tion au profit de son débiteur par la remise à celui-ci de son

titre de créance, il ne commet aucune fraude à la loi. Et, par

conséquent, si la présomption juris et de jure de l'art. 1282

s'opposait à ce qu'il put, dans la suite, à l'appui d'une

demande en révocation pour cause de survenance d'enfant,

préciser le véritable titre de la libération, cette présomption

ne couvrirait aucune fraude à la loi. En pareil cas, l'applica-

tion d'une disposition légale exclurait celle d'une autre dispo-

sition légale (-). La vérité, c'est que les exceptions mômes
qu'on est obligé d'admettre témoignent contre l'exactitude du

principe. Aussi Mourlon s'est-il prononcé d'une façon absolue

pour l'inadmissibilité de la preuve contraire dans le cas de l'art.

I2.S2
. Mais, si cette dernière solution satisfait la logique,

(')Colmet de Sanlerre, V, n. 231 bis-\X et 233 bis-Yl; Aubry et Rau, IV,

i« édit., p. 298-210, 5» édiL, p. 344; Demolombe, XXVIII, n. 431-339.

(') Laurent, XVIII, n. 354, p. 378.
3

II. n. 1430.
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elle aboutit à des conséquences qui la condamnent. Cette

circonstance qu'une donation a été ettectuée par la remise

d'un titre de créance peut-elle faire échec aux règles qui

gouvernent le rapport, la réduction, la révocation pour surve-

nante d'enfant, c'est-à-dire à des règles que le législateur

considère comme essentielles?

1783. La présomption de l'art. 1282 ne cesse pas d'être

applicable si le litige existe entre commerçants. Le Gode de

commerce n'apporte ici aucune dérogation au principe posé

par le Code civil. 11 s'ensuit qu'en matière commerciale aussi

bien qu'en matière civile, la remise volontaire du titre sous

seing privé fait preuve irréfragable de la libération, de sorte

que la preuve contraire n'est pas recevable. Cependant cette

solution a été repoussée par la cour de cassation dans les

termes suivants : « Attendu qu'entre commerçants et en ma-

tière commerciale, la preuve résultant, aux termes de l'art.

12 C. comm., des livres régulièrement tenus, ainsi que la

preuve testimoniale et celle qui se fonde sur de simples

présomptions peuvent toujours être admises par les tribu-

naux, quelles que soient d'ailleurs l'importance du litige et

la cause tant de la demande que des exceptions qui y sont

opposées; — Attendu que ce principe, inhérent à la nature

des opérations commerciales, doit recevoir son application,

même dans le cas où il existe des présomptions légales con-

traires
,
pourvu qu'elles ne soient pas de leur essence

péremptoires et absolues, comme le seraient notamment la

prescription et l'autorité de la chose jugée; — Attendu que

l'arrêt attaqué a constaté, en fait, que, de l'examen des livres

des deux parties, ainsi que des autres documents et circons-

tances de la cause, résultait la preuve (pie la remise des

billets à ordre qui font L'objet du Litige, quoique volontaire-

ment faite de I'». à M., ne l'avait point été à litre Libératoire,

mais seulement par suite de la confiance réciproque existant

alors entre eux, et à raison du paiemenl de qm-lques acomp-

tes, mais s.iiiv que la libération de M. eût jamais été com-

plète; — Attendu qu'en déduisant de cette constatation de

fait qu'il ne pouvait y avoir lieu, dans L'espèce, à L'application

de lait. 1282 G. Nap., sur 1»-^ effets de la remise volontaire
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du titre, l'arrêt attaqué n'a aucunement violé ledit article,

et s'est borné à faire à l'espèce une application du principe

général sur la preuve en matière de commerce »
(

1

). Selon

nous, la cour suprême a singulièrement exagéré la portée de

l'art. 12 et celle de l'alinéa final de l'art. 109 C. coin. Le

premier de ces textes établit un mode spécial de preuve

entre commerçants. Quant à la disposition du dernier alinéa

de l'art. 109, elle affranchit simplement, en matière commer-

ciale, l'emploi de la preuve testimoniale des conditions exi-

gées en matière civile pour l'admissibilité de cette preuve,

notamment de la condition du commencement de preuve par

écrit, quand il s'agit d'une chose excédant la valeur de 150 fr.

Mais ni l'une ni l'autre de ces dispositions ne sont de nature

à exclure l'application de l'art. 1282 G. civ.
(

2
).

1784. Les présomptions de libération dont il est question

dans les art. 1282 et 1283 sont les seules présomptions léga-

les qui existent. On ne saurait en admettre d'autres, fût-ce

en vertu d'analogies plus ou moins marquées, car les pré-

somptions légales sont de stricte interprétation.

D'où les conséquences suivantes :

1° La remise volontairement faite par le créancier au débi-

teur d'une simple expédition du titre authentique constatant

sa créance, n'engendre point une présomption légale de libé-

ration. Il est rationnel, d'ailleurs, que la remise d'une expé-

dition non revêtue de la formule exécutoire n'ait pas la même
portée que celle d'une grosse

(

s
).

2° Il en est de même de la cancellation du titre original.

Quelque grave que puisse paraître ce fait, on ne saurait, dans

le silence de la loi, soutenir qu'il doit faire présumer néces-

sairement la libération ('*).

1 Req., 18 août 1852, s.. ;>:;. l. 211, I». 1'.. .">::. 1. 111. — V. dans le même sens

Douai. 24 juin L874, J. N., n. 21063. — Bordeaux, 11 déc. 1885, Journ. des Arrêts

i Bordeaux,*86. I. 78. — Trib. comm. Lyon. 11 ocl 1898, Monit. judic. Lyon,

J.") oct. 1898.

• Massé el Vergé, sur Zachariae,§ 569, noie 7; Laurent, XVIII, n. 364, p. 392;

lluc VIII, n. 137, p. 176. — V. aussi la noie anonyme dans S., /<«. cit.

3 Durahton, XII, n. 366 ; Aubry el Rau, IV, 4* édit., p. 210^ 5° édit., p. 345;

Laurent, XVIII. n. 342 in fine, p. 368; Une, VIII, n. L35, p. 173; Planiol, II,

l
r

' édit., n. 639,[al. -J. -J" el :>" édit., n. 612.
1 Larombière,V,p.84 art. 1283, n. 16). — Cpr. Demolombé, XXVIlI,n. 450-452.
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1785. 3° La délivrance, par un notaire, de la grosse ou, à

plus forte raison, d'une expédition d'un acte qu'il a reçu n'em-

porte pas présomption légale de remise ou de paiement des

frais et honoraires qui lui sont dus à raison de cet acte. La

jurisprudence de la cour suprême est en sens contraire.

Mais nous n'hésitons pas à dire qu'elle méconnaît les princi-

pes les plus certains. L'hypothèse que nous prévoyons main-

tenant ne rentre point dans les termes de l'art. 1283 : il est

manifeste que la grosse dont parle ce texte est celle du titre

constatant la créance de celui qui remet cette pièce au débi-

teur. <lr la grosse d'un acte notarié ne forme pas pour le

notaire titre de sa créance de frais et d'honoraires. Le titre du

notaire sera un exécutoire de dépens ou un jugement de

condamnation obtenu contre son client ; c'est la remise volon-

taire de cet exécutoire ou «l'une grosse de ce jugement, et non

pas celle de l'acte reçu par le notaire, qui pourrait entraîner

l'application de l'art. 1283 (').

(') V. dan- ce -''il- Duranlon, XII, n. 366 : Aubry el Rau, LV. !•' édit., p. 210,

texte cl note -44, 5 e édit., p. 345, texle et oote 44 ; Demolombe, XXVIII, n. 444 :

Laurent, XVIII. n. 342; Hue, VIII, n. 135, in fine, p. 173; Planiol, II, 1" édit.,

,,. 640, 2 el ::- édit., n. 613; Cohendy, noie dans 1). I>.. 91. 2. 1-2; Amiaud, Tarif

général et raisonné des notaires, 2e édit., II, p. 272 s. : Lansel et Didio, Ëncyclo-r

e du notariat, V Honoraires des notaires, n. 348 s. — .Mais la cour de cassa-

lion s'esl constamment prononcée en sens contraire. — V. Civ. rej., 4 avril 1826,

6. I. :'•*">. I).. Rép. alph., v° Salaire, n . 531, noie :i. — R.eq.< 26 janv. L858,

- 58. 1. 527, h. I'.. 58. 1. 160. — Civ. rej.. 6 fév. 1860, S., 6 >. 1.337, I). P., 60.

1.253. — Civ. cass., 14 mai 1888, S., 89. 1. 12, D. P., 88. 1 i^ ; Civ. cass.,

23 juin 1903, S., 1906. 1. 343, Gaz. l'ai.. 1903. 2. 100; 7 janv. 1907, S., L907. 1.

Il:: unie «le M. Lyon-Caen en sens contraire). — l>aus les quatre dernières

- ons, la cour suprême exclut [brmellemenl toute distinction entre la remise

de la grosse cl celle d'expéditions. On lil dans l'arrèl du 14 mai 1888 : « Attendu

sans qu'il y ail lieu de s'arrêter a la distinction faite par la cour d'appel entre

les -impie- expéditions H les grosses, distinction '/ni n'a pas sa raison d'être.

i'a us les rapports de notaire a client, la délivrance sans réserve par le notaire

M... des expéditions d'actes produites par les consorts C... fait, aux termes de

l'art, i •/.<{ C. civ., légalement présumer, sans préjudice de la preuve contraire, la

se ou le paiemenl des frais et honoraire- qui élaienl dus à ci publie

par la partie à qui elles onl été délivrées. — Qu'en refusanl d'admettre cette

présomption, sans relever aucune circonstance de nature à la détruire, l'arrêt

attaqué a formellement violé l'article de loi ci-dessus visé >. A notre avis,

le rail même que la distinction entre les simples expéditions el les

B^expliquerail pas dan- les relations du notaire avec ses clients prouve que

l'art. 12*:'. n'esl pas applicable dan- l'espèce. En effet, s'il n'y a pas lieu de faire

listinclipn, c'esl parce que la délivrance de pièce faite par le notaire n'esl

1

i !(. 01) OBL1G. — III. 8
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Il ne peut donc résulter de cette dernière remise qu'une

présomption de fait
(

1

).

pas plus significative lorsqu'elle porte sur la grosse que lorsqu'elle porte sur une

expédition. Or cela provient précisément de ce que, pas plus dans une hypo-

Ihèse que dans l'autre, la pièce remise par le notaire ne constitue le titre de sa

créance. Nous ne sommes donc pas ici dans le cas prévu par l'art. 1283. — La

jurisprudence des cours d'appel est divisée. L'opinion de la cour suprême a été

adoptée par les arrêts suivants : — Aix, 18 juillet 1871, D. P., 73. 2. 202. —
Besançon, 9 janvier 1889 'sur renvoi;, D. P., 90. 2. 19. — Bordeaux, 8 mars

18S9, S., 91. 2. 158, D. P., 91. 2. 2 (note de M. Cohendy en sens conforme). —
Cpr. Trih. de Moulins, 23 janv. 1843, D. P., 45. 4. 307. — Dijon, 13 avril 1847,

S., 48. 2. 389, D. P., 48. 5. 289. — Mais, en laveur de l'autre système, on

peut citer Dijon, 14 août 1879, S., 80. 2. 15, D. P., 81. 2. 87. — Alger, 30 mai

1888, S., 91. 2. 158 en sous-note a, D. P., 91. 2. 2. — Trib. civ. Toulouse,

l
ct mars 1900, Loi, 23 mars 1900. — Voici les termes de la seconde décision :

« Attendu que, si la rédaction d'un acte et son expédition en forme consti-

tuent pour le notaire une cause légitime d'honoraires, l'expédition uniquement

établie dans l'intérêt des parties contractantes ne forme point pour le notaire le

titre de sa créance spéciale d'honoraires : que, dès lors, la remise de cette expédi-

tion à la partie dont elle est le litre propre ne tombe point sous l'application de

lait. 1283 G. civ. et ne saurait fonder contre le notaire la présomption légale de

paiement édictée par cet article » — Voir aussi l'excellent raisonnement contenu

dans le jugement rendu par le trib. de Chalon-sur-Saône, le 5 mars 1879, et que la

cour de Dijon a confirmé par son arrêt précité, S. et D., loc. cit. — L'annotateur

du recueil de Dalloz, sous l'arrêt précité du 14 mai 1888, cite Larombière comme
enseignant expressément la théorie admise par la cour de cassation. Il y a là une

erreur. Sans doute Larombière est d'avis que la remise par un notaire de la grosse

ou du brevet d'un acte reçu par lui fait présumer que les déboursés et honoraires

de cet officier public lui ont été payés. Mais il ajoute : « Cette présomption, qui

n'est que de fait seulement , est néanmoins subordonnée aux circonstances, telles

que les relations du notaire avec la partie, ses habitudes personnelles, les usages

des autres notaires de la localité. Les tribunaux doivent les apprécier ». Celte pro-

position diffère essentiellement de celle formulée par la cour suprême, suivant

laquelle, dans l'hypothèse dont nous parlons, la délivrance de la grosse ou de

l'expédition ne fournit pas simplement une présomption de l'homme, niais l'ait

naître la présomption légale de l'art. 1283. — Dans le même ordre d'idées, remar-

quons aussi qu'on met quelquefois au nombre des arrêts de cours d'appel qui ont

suivi l'opinion de la cour suprême une décision rendue par la cour de Douai, le

13 février 1834, S., 36. 2. 95, D., Rép. alph., v° Notaire, a. 534-2°. — Or, il suffit

de parcourir le texte de cet arrêt, pour constater qu'il se borne à déduire de l'en-

semble des faits de la cause une présomption simple : « Considérant que la remise

dune expédition, alors surtout qu'elle est jointe, comme en l'étal des choses, au

long silence du notaire, aux diverses circonstances du procès et aux explications

des époux D., l'ait preuve complète de libération ». L'art. 1283 n'est même pas

visé dans cet arrêt. — Notons enfin qu'en général la jurisprudence belge se pro-

nonce pour l'opinion contraire à celle delà cour de cassation française. — Trib.de

Namur, 22 fév. 1854, Manuel du notariat, 1850, p. 254. —Trib. de Bruxelles,

L856, op. cit., L856, p. 406.

Dijon, 14 août 1879. précité.
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1786. 4° Nous en dirons autant de la délivrance d'actes de

l'autorité publique faite par des greffiers ou par tous autres

fonctionnaires ayant qualité à cet elle t.

5° De même la remise, par les avoués à leurs clients, des

actes qu ils ont faits pour ces derniers et, à plus forte raison,

des pièces qui leur ont été confiées n'engendre pas une pré-

somption légale de libération au profit de ces clients quant

au paiement des frais avancés par les avoués ou des droits

qui leur sont dus.

6° Il en est ainsi également de la délivrance que les huis-

siers font aux parties des originaux de leurs actes.

178 7. Mais tout ce qui résulte des solutions données dans ces

diverses hypothèses, c'est que les faits prévus n'engendrent

pas des présomptions légales de libération. Ils peuvent donc,

en supposant la preuve testimoniale admissible, être inter-

prétés par les tribunaux comme fournissant, eu égard aux

circonstances, des présomptions simples de paiement ou de

remise de dette. Ainsi la délivrance, par un notaire à un de

ses clients, de la grosse ou d'une expédition de l'acte fait par

lui pour le compte de ce dernier peut être estimée de nature

à faire présumer le paiement des honoraires et déboursés, si

le notaire, malgré son grand besoin d'argent, a gardé le silence

pendant de longues années, et si la réclamation est seule-

ni nt faite après son décès, par ses héritiers. Cette interpré-

tation est particulièrement naturelle si l'habitude personnelle

du notaire était de ne pas donner quittance des sommes par

lui rerues ou que tel fût, d'une fa<;on générale, l'usage des

notaires de la localité (').

(Juant aux remises de pièces par les avoués avant paiement

de leurs frais, il faut distinguer : les juges ne sauraient pui-

ser une présomption au profit du client dans ce fait que

l'avoué lui a rendu les pièces qu'il lui avait confiées, car

l'avoué n'avait pas le droit de s'y refuser. Ils peuvent, au

contraire, si cela leur parait convenable à raison des circons-

tances, induire la libération de la remise par l'avoué des

'] Demolombe, XXVIII, n. iii : Larombière, V, p. 83-84 'art. 1283, n. 13-14 ;

hall./. Rép. alph., v° Notaire, n. 534 : Planiol, II, lra édit., m. 640 in fine,

lit., ii. 613 in fine. — Cpr. Douai. 13 fév. 1834, pré<
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pièces constatant les actes de son ministère, car il pouvait

retenir celles-ci jusqu'au paiement intégral de ses débours

et salaires (').

La remise, par les huissiers, des originaux de leurs actes ne

doit pas être considérée comme une preuve de la libération

des clients. Dans l'usage, en effet, les huissiers font souvent

cette remise avant d'avoir été payés. Mais, si elle est accom-

pagnée de circonstances graves, les tribunaux peuvent décla-

rer que les clients se sont libérés. Tel est le cas, par exemple,

si un huissier, en même temps qu'il faisait cette remise, a

remboursé à son client les sommes par lui remues pour ce

dernier. Les juges peuvent alors admettre crue l'huissier a

prélevé sur ces sommes le montant de ce qui lui était dû
(

2
).

Quand le titre original a été cancellé, raturé, coupé ou

déchiré, quand la signature du débiteur a été effacée ou

arrachée, les juges, sans doute, ne sont pas tenus de déclarer

le débiteur libéré ; mais, comme ils ont le pouvoir d'appré-

cier les circonstances, rien ne les empêche d'y puiser une

présomption de fait
(

3
). La cour de Lyon a, en conséquence,

décidé que la destruction du billet, titre de la créance, volon-

tairement opérée par le créancier, implique libération du

débiteur, surtout lorsque celui-ci est un enfant du créancier (*).

1788. L'art. 1286 formule une proposition inutile, tant elle

est évidente, lorsqu'il dit : « La remise de la chose donnée en

nantissement ne suffit point pour faire présumer la remise de

la dette ». De ce que le créancier renonce à la garantie atta-

chée à la créance, il n'en résulte certes pas qu'il renonce à

la créance elle-même : on peut renoncer à l'accessoire sans-

renoncer au principal. Ce qui explique la présence dans la loi

de cette superfétation, c'est qu'elle est la reproduction d'un

passage de Pothier
(

5
).

D'ailleurs, ce que la loi dit de la renonciation au nantisse-

Larombière, V, p. 83 art. 1285, n. 1 i .

• Larombit re, V, p. 83 art. 1285, n. 15 .

Larombière, V, p. 84 ail. 1285, n. 16).

' Lyon, 1-5 février 1848, D. P., 50. 2. L94. — Sur cet arrêt, v. Laurent, XVIII.

n. 349.

Polhier, Oblig., n. 610.
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ment n'est pas inoins vrai pour la renonciation à toute autre

garantie, telle que privilège ou hypothèque. La raison de

décider est la même.
Mais l'article 1286 ne fait pas obstacle à ce que les juges,

lorsque la preuve testimoniale est admissible, voient, selon

les circonstances, dans l'abandon du nantissement, comme
aussi dans celui d'une autre garantie quelconque, une pré-

somption simple de remise de dette ou de paiement. Cet arti-

cle, en effet, a exclusivement pour objet de constater qu'il

n'y a pas lieu d'attacher à un pareil abandon une présomp-

tion légale de libération (').

S III. Effets de la remise de dette.

1789. La remise de la dette est une cause d'extinction des

obligations : « La remise, que fait le créancier de la dette,

disait Pothier, est aussi une des manières dont s'éteignent les

obligations; car elle libère de plein droit » (-). Elle anéantit

donc la dette, comme le ferait le paiement lui-même. Il ne

reste plus trace de la distinction romaine entre Yacceptilatio,

qui libérait ipso jure, et le pacte de non petendo, qui libérait

seulement exceptionis ôpe.

En éteignant la dette, la remise éteint, par voie de consé-

quence, les garanties réelles qui pouvaient y être attachées,

telles que les privilèges ou les hypothèques.

Cet effet libératoire résulte d'ailleurs aussi bien de la remise

tacite que de la remise expresse.

1790. Mais, lorsqu'il y a plusieurs obligés, la remise faite

;i l'un d'entre eux éteindra-t-elle la dette d'une manière

absolue, auquel cas tous les obligés pourront l'invoquer, ou

bien opèrera-t-elle seulement d'une manière relative, de telle

sorte que le bénéfice en sera exclusivement réservé au débi-

teur qui l'a obtenue? Pour employer les expressions de

Pothier, la remise faite à un seul des obligés est-elle réelle

ou seulement personnelle?
(

3
).

')Duranton, XII. n. 368; Marcadé, IV, n. 798 in fine ; Demolombe, XXVIII,
h. 140 el 441; Larombière, V, p. 103 (art. 1286, n. 1 : Laurent, XVIII, n. 348.

• Pothier, Oblig., n. 606.

Pothier, op. rit., a. 616-617.
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Cette question ne comporte pas une réponse absolue. Nous

devons établir certaines distinctions qui résultent des art.

1284, 1285 et 1287.

Il faut tout d'abord distinguer si la remise est expresse ou

tacite. Ainsi qu'on le voit, nous opposons à la remise tacite

la remise expresse et non la remise conventionnelle, comme
le font à tort les art. 1285 et 1287; la remise conventionnelle

n'est qu'un cas particulier de la remise expresse, qui, nous

l'avons dit, peut aussi se faire par testament (').

I. Remise expresse.

1791. Suivant les hypothèses, la remise expresse a un

effet plus ou moins énergique. La loi fait à cet égard plu-

sieurs distinctions; nous parlerons successivement avec elle

du cas où la remise est faite à l'un des débiteurs solidaires,

de celui où elle est faite au débiteur principal et entin du

cas où elle est intervenue au profit de la caution.

a. Aux termes de l'art. 1285, al. 1 : « La rernise ou dé-

charge conventionnelle au profit de l'un des codébiteurs soli-

daires libère tous les autres, à moins que le créancier n'ait

expressément réservé ses droits contre ces derniers ». Cette

disposition parait être un souvenir des règles du droit ro-

main sur Yacceptilatio, qui, au point de vue de ses effets,

était l'équivalent du paiement (*). Cependant, Pothier donnait

une autre solution. 11 fallait, d'après lui, examiner quelle

intention avait eue le créancier en consentant la remise de

dette
(

3
). Il s'ensuivait que, dans le doute, on devait considé-

rer celui-ci comme ayant simplement renoncé à la part

d'obligation incombant au débiteur déchargé. C'est qu'en effet,

les renonciations ne se présument pas et doivent s'interpréter

dans un sens étroit. Le législateur a eu tort de s'écarter ici de

la doctrine de Pothier et d'appliquer à la remise de dette

une décision qui découle d'une conception toute différente
(

l

).

1 V. supra, n. 1775.

(

s
) V. Accarias, Précisée droit romain, 4' étlit.. II. n. 550, p. 145 cl n. 706,

p. 573.

3 Pothier, Oblig., n. 275.

4
( In peut -étonner que les auteurs du Code n'aient pas plutôt transporté dans
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lia méconnu ainsi le principed'interprétation que nous venons

de rappeler. Aussi la disposition de l'art. 1285 est-elle fort

critiquée (').

Quand l'obligation est indivisible, la décharge consentie

par le créancier à l'un des débiteurs est relative et purement

personnelle. Les autres obligés ne peuvent donc pas l'invo-

quer. La disposition de l'art. 1285, al. I", est contraire aux

principes, et, par suite, elle ne doit pas être étendue au cas

dont nous parlons
(

2
).

Mais, lorsque les codébiteurs sont solidaires, le legs de

remise fait à l'un d'entre eux profite même à ceux qui ne sont

pas nommés dans le testament, sauf s'il est établi que la vo-

lonté du disposant a été contraire. L'art. 1285, il est vrai,

s'exprime ainsi : « La remise ou décharge conventionnelle »
;

niais, si le législateur a employé ce dernier mot, c'est parce

qu'il a visé spécialement le cas le plus fréquent de remise

expresse
(

3
).

1792. On voit que, dans le système du Code, le créancier

ne conserve ses droits contre les autres codébiteurs solidaires

que s'il les a réservés expressément (*). Quand cette réserve

a »-ii lieu, quel en est l'effet? L'art. 1285, al. 2, répond :

« Dans ce dernier cas, il ne peut plus répéter la dette que

déduction faite de la part de celui auquel il a fait la re-

mise » ('). Si le créancier pouvait demander le total du mon-
tant de la dette à un autre des codébiteurs solidaires, celui-

ci, après avoir payé, ne manquerait pas d'exercer une action

aolre législation la décision relative au parie de non pelendo l'ail avec un des

ei promittendi. Les jurisconsultes romains estimaienl que, pour déterminer

les i ITets de ce parle h l'égard des autres débiteurs, il convenait de rechercher

quelle avait été la volonté du créancier. L. 21, L. 25, s 1, D., />< pactis, II, I i.

1 V. nolammenl Colmel de Sanlerre, V, n. lii ftw-1; Demolombe, XXYI.
n. 396; Laurent, XVII, n. 340; Hue, VIII. n. 138, p. 178.

Sic Demolombe, XXVIII, n. 160 ; Hue, VIII, n. 138, p. 178.- Contra Larom-
bii re, V, p lu:; art. 1285, n. 1* .

(

3
) Larombière, V, p. 98 in fine art. 1285, n. 12 .

' Lorsque !< mari et la femme sont codébiteurs solidaires, la remise de (Jolie

consentie au profil du premier n'a point pour effel de libérer la femme, si !<

créancier a expressément réservé ses droits contre celle-ci. Celte décision esl une

alion pure el simple de l'art. 1285. Paris, 16 avril 1864, s.. 64. 2. 289, I». I'.,

127.

1 V. application dansTrib. civ. Seine, t avril 1900, Gaz. Pal, IC00. 1. 602.
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récursoire contre le codébiteur déchargé, qui, mis ainsi dans

La nécessité de supporter pour sa part l'exécution de l'obli-

gation, perdrait le bénéfice de la remise.

Si l'un des codébiteurs non libérés devient insolvable, la

part qui aurait dû être supportée dans son insolvabilité par-

le codébiteur déchargé demeurera au compte du créancier,

celui-ci devant naturellement subir toutes les conséquences

de la remise par lui consentie
(

1

).

Supposons que, dans ses rapports avec ses codébiteurs,

celui à qui la remise a été faite dut supporter dans la dette

une part supérieure ou inférieure à sa part virile, c'est-à-dire

à sa part apparente : quelle est, dans ce cas, la déduction

que le créancier est tenu d'opérer, lorsque, en vertu de la

réserve expresse qu'il a faite, il demande le paiement à un

autre codébiteur? Doit-elle être de la part virile du débiteur

déchargé? Doit-elle être de sa part réelle?

Si la part réelle est inférieure à la part virile, c'est elle

qu'il faut déduire, car les codébiteurs qui n'ont pas obtenu

la remise ne sont libérés qu'à raison du recours qu'ils pour-

raient exercer contre le codébiteur déchargé : or, c'est seule-

ment pour la part réelle de celui-ci qu'ils auraient ce recours.

Mais, si la part réelle est supérieure à la part virile, il faut

distinguer : au cas où le créancier était, au moment de la

remise, renseigné sur l'intérêt que le codébiteur libéré avait

dans la dette, il convient de déduire la part réelle. Il en est

autrement si le créancier n'était pas au courant de la situa-

tion ().

1793. b. L'art. 1287, al. 1
er

, dispose : « La remise ou dé-

charge conventionnelle accordée au débiteur principal libère

les cautions ». Cette disposition n'est qu'une déduction de ce

principe que l'engagement de la caution, étant l'accessoire

' Hue, VIII, [i. 138, p. 278 in fine.

Sic Mourlon, II, n. 11W; Demolombe, XXVI, n.397 ; Larombière, V, \>. 1<io-

1"1 art. 1285, n. 16); Laurent, XVII. n. 341, p. 342 in fine: IIuc, VIII, n. 138,

p. 1?.» — Cpr. Toullier, III, n. 307; Marcadé, IV. n. 803. — D'après Delvincourb,

la remise doit toujours être censée faite de la part réelle, II, p. 573. — Et, d'après

Rodière, il faudrait toujours la considérer connue portant sur la part virile, ri. 74.

— L'une et l'autre de ces opinions sont également insoutenables. Il est évident

qu'il s'agit ici d'une question d'intention.
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de celui du débiteur principal, doit disparaître avec lui. Au
surplus, si. nonobstant la remise consentie par le créancier

au profit du débiteur principal, la caution demeurait obligée,

cela aurait pour conséquence de rendre cette remise inutile,

puisque la caution, après avoir payé, pourrait agir contre le

débiteur principal pour se faire rembourser (').

Le principe que l'engagement accessoire doit forcément

disparaître avec l'engagement principal s'oppose à ce que le

créancier puisse, tout en éteignant par la remise cette der-

nière obligation, réserver ses droits contre la caution. 11

n'appartient pas. d'ailleurs, au créancier de priver celle-ci

de son recours contre le débiteur principal. Elle pourrait

donc, malgré la remise faite à ce débiteur, lui demander le

remboursement des sommes par elle payées, de sorte que le

recours, conséquence forcée de la réserve, anéantirait l'effet

de la remise. 11 faut dire, par suite, qu'en accordant cette

dernière, le créancier s'est mis dans l'impossibilité d'agir

contre la caution, quelque réserve qu'il ait formulée à cet

égard -
.

1794. Les remises concordataires échappent aux disposi-

tions de l'art. 128.'i, al. 1
er

, et de l'art. 1287, al. 1". C'est ce

qui résnlte de la disposition de l'art. 545 G. com. (L. 17 juil-

let 1838) ainsi conçue : « Nonobstant le concordat, les créan-

ciers conservent leur action pour la totalité de leur créance

contre les coobligés du failli ».

Quels sont les motifs de cette disposition? Les remises dont

nous parlons maintenant ne sont point des remises volon-

taires en faveur du débiteur. Elles sont une conséquence de

l'insolvabilité du failli. Or les conséquences de l'insolva-

bilité de 1 un des débiteurs solidaires doivent retomber sur

les autres. En ce qui regarde les cautions, la disposition de

l'art. 545 '1. com. se justifie tout aussi facilement : lorsqu'une

(' Pothier, Oblig., o. 017, al. 3(édit. Dupin, I. p. 364 .

v " Pothier, a. 381 édit. Dupîn, I, p. 221 in f>ne-->2> : Troplong, Cautionne-

ment, n. 50.-)
: l'ont, Des petits contrats. II, n. iffl ; Aubry et Kau. IV. i« édit.,

p. 205, note 23, :>- •-.lit., p. 336, note 23; Larombière, V, p. 105 (art. 1287, n. 1 ;

Demolombe, XXVIII. n. 162. — Contra Zachariae, ; 324, note 17. — Cpr. Laurent,

XVIII, n. 371^. 397. — Orléans, 6 juin 1868 - : 6, D. P., 68. 2. 224.
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personne exige un cautionnement comme garantie de l'obli-

gation de son débiteur commerçant, son but est précisément

de s'assurer ainsi le paiement intégral de sa créance pour le

cas où ce débiteur viendrait à faire faillite. Le législateur

devait donc reconnaître au créancier le droit de demander,

en pareil cas, à la caution, la totalité du paiement. Le cau-

tionnement, contrat accessoire, suppose, il est vrai, l'existence

d'une obligation principale, et, cette obligation disparaissant,

l'engagement de la caution disparaît aussi, par voie de consé-

quence ; mais, pour que le cautionnement soit possible, une

obligation naturelle suffit ; or, comme nous l'avons dit, les

remises concordataires laissent subsister une obligation natu-

relle (t).

1795. Les dispositions de l'art. 1285, al. 1
er
et de l'art. 1287,

al. 1
er

, s'appliquent, au contraire, à la remise que les créan-

ciers d'un commerçant en état de cessation de paiements,

mais non déclaré en faillite, lui accordent en retour de l'aban-

don amiable de son actif. La raison, c'est que l'art. 541, al. 2

et 3 C. coin. (L. 17 juill. 1856), qui permet le concordat par

abandon d'actif, ne lui attribue les effets des autres concor-

dats que s'il est formé au cours de la faillite. La loi commer-

ciale n'a donc pas dérogé aux règles du droit civil quant aux

remises consenties à un commerçant non failli qui abandonne

son actif après cessation de paiements
(

2
).

(') Colmet de Santerrc, V, n. 237 bis-ï ; Aubry el Rau, IV, 4 e édit., p. 206, 5e édit.,

p. 338; Larombière, V, p. 106 (art. 1287, n. 4); Demolombe, XXVIII, n.464;

Laurent, XVIII, n. 371; Lyon-Caen et Renault, Pr. de dr. comm., Il, n. 2914, et

Tr. de dr. comm., VIII, n. 619; Valabrègue, Nouv. cours de dr. comm., p. 498;

Thaller, Tr. élém. de dr. comm., n. 2102,2 e édit., p. 1081, 3 e édit., p. 1042 ; Pla-

niol, II, 1" édit., n. 801, dern. al., 2« el 3e édit-, n. 766 in fine.

(

2
) Pardessus, Droit comm.. III, n. 1247; Alauzet, Comment, du C. de comm.,

IV, ri. 1850, Aubry et Hau, IV, 4 e édit., p. 206, texte et note 26, 5e édit., p. 338,

texte el note 26 ; Larombière, V, p. 107 (art. 1287, n. i in fine; ; Demolombe,
XXVIII, n. 465; Laurent, XVIII, n. 371, p. 396 in fine-3,98. — Civ. cass., 17 juin

1867, S.. 67. 1. 356,D. P., 67. 1. 219, et, sur renvoi. Caen, 10 juin 1868, S., 68. 2. 251,

D. P., 68. 2. 97 et, sur nouveau pourvoi, Req.. 30 mars 1869, S., 69. 1 34:',, D. P.,

69. 1. 512. — Civ. cass., 12 nov. 1867, S., 68. 1. 61, D. P., 67. 1. 483 ; 8 avril 1868,

S., 68. 1. 260, et, sur renvoi, Pau, 21 janv. 1869, S., 69. 2. 79. — Req., 7 janv.

1889, S., 92. 1. 372, D. P., 90. 1. 422. — On l'ait valoir aussi, h l'appui de celle déci-

sion, que le traité dont il s'agit doit être considéré comme volontaire, puisqu'il ne

constitue pas un concordat obligatoire pour tous les créanciers, notamment pour
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1796. Quant à la remise faite à la caution, elle est sans

effet, par l'apport au débiteur principal : « Celle accordée à

la caution ne libère pas le débiteurprincipal », dit l'art. 1287,

al. 2. Le créancier a pu vouloir renoncer au cautionnement,

qui est un accessoire de la créance, sans entendre pour cela

renoncer à sa créance elle-même ; il conserve donc ses droits

contre le débiteur ; ainsi l'exige le principe que les renoncia-

tions doivent être interprétées restrictivement.

Mais il ne faut pas conclure de l'art. 1287, al. 2, que le

créancier ne pourrait pas, dans une convention conclue entre

lui et la caution, renoncer à son droit au regard du débiteur

principal. Ce résultat se produirait si le créancier avait eu la

volonté de faire, non pas simplement remise du cautionne-

ment, mais remise de la dette. Toutefois, pour que l'obligation

s'éteignit quant au débiteur principal, il serait nécessaire

qu'il acceptât la remise (').

179 7. L'art. 1287, al. 3, ajoute : « Celle (la remise expresse)

accordée à l'une des cautions ne libère pas les autres », de sorte

que la remise expresse faite au profit d'une des cautions est

toujours personnelle. Cette décision est fondée sur la double

idée que, d'une part, le créancier peut libérer une caution

sans libérer nécessairement les autres, et que, d'autre part,

on doit interpréter sa renonciation dans un sens restrictif.

La disposition de l'art. 1287, al. 3, étant conçue en termes

généraux, s'applique même dans le cas où les diverses cau-

tions sont solidaires
(

2
).

ceux qui n'y onl pas figuré. V. les autorités ritées plus haut, excepté Laurent. —
irgument, selon nous, repose sur une idée inexacte. Le concordat l'orme apn's

déclaration de faillite échappe aux règles de l'art. 1285, al.

1

er
, el de l'art. I287,al.l ,r

,

même à l'égard des créanciers qui y ont concouru; et, pour justifier cette décision,

la doctrine fait observer qu'en réalité ce concordat est force aussi bien pour ces

créanciers que pour les autre-. Mais, s'il en est ainsi, la remise consentie à un

commerçant non failli qui a fait abandon d'actif apn's cessation de paiements, ne

saurait, elle non plus, être réputée volontaire de la part de ceux qui L'ont consentie.

<!;ir ceux-ci, tout comme les créanciers qui concourent au concordat proprenn'ui

dit, agissent sous la pression des événements. Il faut donc s'en tenir h l'argument

donné plus haut. — Cpr. Laurent, loc. cit.

1 Aubry el Rau, 5« édit., IV, p. 337. aole23bis; Demolombe, XXVIII, n. 166;

Pont. Petits contrats, II. n. 332; Laurent, XVIII. n. 372.

(*) Gauthier, Subrogation, n. 505; Larombière, Y. p. 105 art. 1287, n. 3). —
Contra Toullier, VII, n. 331.
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Si la remise accordée à une des cautions ne libère pas les

autres, ces dernières en retirent néanmoins un avantage,

car, désormais, le créancier ne peut plus les poursuivre que

sous la déduction de la part de la caution déchargée. C'est là

un point certain : si les cautions sont solidaires — ce qui

arrive si elles ont renoncé au bénéfice de division — celles

qui n'ont pas été déchargées invoqueront par analogie l'art.

1285, al. 2. Si elles ne sont pas solidaires, les cautions non

déchargées n'auront qu'à invoquer le bénéfice de division

pour se soustraire à l'obligation de payer la part de la caution

déchargée. Acide arg. art. 2033 et 2037 f
1

).

1797 i. Cependant il n'en serait pas ainsi au cas où la cau-

tion déchargée se serait engagée après les autres et sans que

son engagement fût une condition de celui de ces dernières
;

car alors les autres cautions n'ont pas pu compter, lorsqu'elles

sont intervenues, qu'elles auraient un recours contre la caution

déchargée, et la libération de celle-ci ne leur cause aucun

dommage
(

2
).

Laurent fait observer que le créancier ne peut pas, en

déchargeant une caution, aggraver la charge des autres,

quelle que soit l'époque à laquelle ces dernières se sont

engagées. Ce point de vue nous parait inexact. Sans doute,

la charge des autres cautions ne saurait être aggravée, mais

seulement en ce sens que le créancier ne peut pas ajouter à

la charge que ces cautions ont acceptée au moment où elles

s* 1 sont engagées. Le fait que, dans la suite, une nouvelle

caution est venue garantir la même dette n'a pas pour effet

de modifier l'engagement des autres cautions, et, par consé-

quent, en droit, cette particularité que la décharge accordée

(') Delvincourt.il, p. 572; Toullier, VII, n. 331, à la noie; MarcadéJV, n.807:

Duranlon, XII, n. 375; Colmel de Santerre, V, n. 237 bis-ïl ; Aubry el Rau, IV,

ï" édit., p. 205, texie et noie 24, 5e édit.
, p. 337, texte et note 24; Larombière, V,

p. 105-10G (art. 1287, n. 3) ; Demolombe, XXVIII, n. 4G7 ; Laurent, XVIII, n. 373
;

Amtz. III, n. 233 in fine; Vigie, II, n. 1599; Hue, VIII, n. 140, p. 180; Thiry, III,

n. 7'.). |). 1H2
: Planiol, II, n. 2379, al. 2.

- Sic Polluer, n. 617; Marcadé, IV, n. 809; Duranlon, XII, n. 375; Troplong.

Cautionn., n. 426; Ponsot, Caution»., n. 282; Aubry el Rau, 5 e édit.. p. 337, noie

21 in fine: Larombière, V, p. 10G (art. 1287, n. 4 in fine ; Demolombe, XXVIII,

„. ic„s. _ fnnhu Gauthier, Subroff., n. r><)i: Laurent. XVIII, n. 373 ; Hue, VIII,

n. 1 in ('/( fine. p. 180.
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à la nouvelle caution n'entraîne pas la déduction de la part

de celle-ci ne peut pas être considérée comme empirant la

situation des cautions antérieures. Hue, après avoir reproduit

l'argument de Laurent, ajoute qu'au surplus l'art. 1287 ne

fait et n'autorise aucune distinction. Mais de ce que cet article

dispose en termes absolus que la décharge « accordée ci l'une

des cautions ne libère pas les autres », il serait plus logique

de conclure (ce qui, d'ailleurs serait inexact) que la remise

faite à une des cautions ne diminue jamais la charge des

autres.

1798. L'art. 1288 prévoit en ces termes le cas où la remise

du cautionnement n'a été accordée que moyennant un prix :

K Ce que le créancier a reçu d'une caution pour la décharge

de son cautionnement doit être imputé sur la dette et tourner

à la décharge du débiteur principal et des autre* cautions ».

Cette disposition, contraire à l'opinion de Dumoulin et de

Pothier ('), est critiquée avec raison par tous les auteurs.

' Dumoulin De usuris, Qusest. :ii : Pothier, Oblig., n. i'>17 in fine el 618. Ces

deux jurisconsultes décidaient de la façon la plus formelle que la somme d'argenl

payée par la caution pour la décharge de son engagement ne devait pas rire im-

putée sur le montant de la dette. Pothier, notamment, s'exprimait ainsi : « Celle

décision <|ue la décharge accordée à une caution no libère ni le débiteur principal

ni les colidéjusseurs. a lieu, quand même le créancier aurait reçu une somme d'ar-

genl de la caution pour la décharger de son cautionnement. Le débiteur principal

ne sera pour cela déchargé de rien, car cette somme n'est pas donnée en paiement

et pour venir en déduction de la dette ; mais elle est donnée pour le prix delà

décharge du cautionnement ». Op. cit., n. <>17 /'// fine. — Toutefois Pothier se

demandai! ensuite m, dans les rapports du créancier cl de la caution déchargée,

une pareille convention étail licite. Il résolvait celte question par une distinction :

la convention était licite si le créancier avail juste sujet de craindre l'insolvabilité

du débiteur. Il en était autrement si le créancier n'avail pas à redouter celle insol-

vabilité. Alors, en effet, Valea faisant défaut, le contrai aléatoire manquait de

cause. Mai- Pothier ajoutait deux propositions qu'il esl essentiel de rappeler pour

implèlemenl sa pens.ée : I t'après lui, lorsqu'une caution donnait quelque

chose pour obtenir sa décharge, on devait présumer, dans le for extérieur, qu'il

y avait lieu de craindre l'insolvabilité du débiteur, car on n esl pas présumé

donner sans sujel ce qu'on donne ,.. De plus, dans le cas où il étail démontré que

l'insolvabilité du débiteur n'élail pas a redouter, la caution si la délie n'avail pas

encore cie acquittée, devait, pour réussir dan- la répétition de ce qu'elle avail

ndûment, offrir de demeurer engagée comme elle l'était avant la remise du

cautionnement. Elle pouvait aussi cependant, si elle le préférait, payer la dette en

imputant sur le montant de celle dernii re ce qu elle avait donne pour êlre déchar-

gée. Mais telle était la seule conséquence du caractère illicite de la convention.

1 loue, même dan- la seconde hypothèse, le débiteur principal ne pouvait pas répé
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Précisons l'hypothèse qu'elle prévoit : une caution, redoutant

l'insolvabilité du débiteur, offre une certaine somme au

créancier pour le cas où il consentirait à la décharger du

cautionnement. Le créancier accepte. Que s'est-il passé? En

offrant la somme, la caution a entendu se soustraire au ris-

ter contre le créancier ce que celui-ci avait reçu comme prix de la remise du

cautionnement, ni rien retenir sur le montant de la dette, lors du paiement : « car

la caution n'ayant aucun recours contre le débiteur principal pour la somme qu'elle

a donnée indûment pour la décharge de son cautionnement, le débiteur principal

est sans intérêt ». Op. cit., n. 618. La pensée de Pothier est donc bien claire : ce

que le créancier recevait pour la décharge du cautionnement ne devait jamais

venir en déduction de la dette. Les rédacteurs du Code ont préféré l'opinion con-

traire. Quelles sont les raisons qui les ont décidés ? Dans la discussion au Conseil

d'Etat, Treilhard a invoqué un argument d'une extrême faiblesse. Le voici : « Le

créancier, en prenant une caution, n'a d'autre objet que de pourvoir à la sûreté de

sa créance ; or, lorsqu'il reçoit, cet objet est rempli jusqu'à concurrence de la

somme qu'il recouvre. Les lois répulent tout cautionnement gratuit et officieux, et

par ce motif elles accordent de la faveur aux cautions; la moindre est de faire

tourner à leur profit le remboursement partiel qui diminue réellement la dette ».

— Fenet, XIII, 87-88 ; Locré, XII, n. 9, p. 184. — Cela suppose que le paiement fait

par la caution constitue une exécution partielle de l'obligation cautionnée. Mais il

n'en est rien, puisque c'est le paiement du prix du risque assumé parle créancier,

c'est-à-dire du risque de supporter les conséquences de l'inexécution. Le législa-

teur a aussi redouté l'usure. Mais, à deux points de vue différents, il est facile de

montrer que celle crainte ne s'explique pas ; même si le créancier se trouve, en

définitive, loucher quelque chose en sus du montant de la délie, l'excédent n'est

pas le produit d'un capital, mais la compensation du danger couru par le créancier.

Puis, comment les auteurs du Code ont-ils pu se laisser dominer par cetle préoc-

cupation, eux qui n'ont pas limité le taux de l'intérêt conventionnel? Selon Bigol-

Préameneu, on devait aussi craindre que le système repoussé par la loi ne fût un

moyen de fraude à l'égard des autres cautions, si le créancier et la caution déchar-

gée s'entendaient pour que la somme payée ne lut pas imputée sur la delte. —
Fenet, XIII, p. 281 ; Locré, XII, p. 382-383, n. 159. — Mais, si la caution déchargée

ne fait pas celte imputation, tout ce qui en résulte, c'est qu'elle n'a pas de recours

à exercer contre les autres cautions et qu'elle supporte exclusivement le paiement

par elle fait. Cetle observation exclut la possibilité de la fraude. De tous les argu-

ments invoqués par les rédacteurs du Code, le seul qui ait quelque valeur est le

suivant : L'opinion de Dumoulin et de Pothier n'est spécieuse que s'il y avait sujet

de craindre l'insolvabilité du débiteur, « mais comment prouver qu'il y avait des

risques d'insolvabité ? » Fenet et Locré, loc. cit. — En admettant même qu'il soit

parfois difficile d'administrer celle preuve, on peut répondre, avec Demolombe,
que celle considération n'est pas suffisante pour faire brèche au principe de la

libelle des conventions. Demolombe, XXVIII, n. 472. — Mais, au surplus, la

difficulté dont on parle ne saurait guère se rencontrer. L'intervention île plusieurs

cautions pour un débiteur principal rend déjà, par elle-même, plus ou moins dou-

leuse la solvabilité de celui-ci, et le fait qu'une de ces cautions a consenti ensuite

à payer une somme pour être libérée, montre bien qu'il existe un risque pour le

créancier ; sans quoi ce paiement serait inexplicable. Laurent, XVIII, n. 374, p. 401.
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que de l'insolvabilité du débiteur, et, en acceptant, le créan-

cier a entendu prendre ce risque à son compte. 11 est donc

intervenu entre le créancier et la caution un véritable contrat

aléatoire : la somme n'a pas été reçue par le créancier h titre

de paiement partiel de la dette garantie, mais bien comme
prix du risque de l'insolvabilité qu'il prend désormais à sa

charge. On voit donc que la loi, en déclarant cette somme
imputable sur le montant de la dette, détruit pour le créan-

cier tout le profit de la convention et lui laisse la mauvaise

chance en lui enlevant la bonne. C'est anéantir un contrat

qui, en soi, n'a rien de contraire aux principes. Dans ces con-

ditions, aucun créancier ne consentira à accorder la décharge

du cautionnement, puisque la chance de perte que lui ferait

courir cette décharge ne serait pas compensée par une chance

de gain (').

On ne saurait, d'ailleurs, soutenir que la disposition de

l'art. 1288 a seulement pour but de dégager, en cas de silence

des parties, la volonté vraisemblable de celles-ci, en d'autres

termes "que cette disposition établit simplement une présomp-

tion susceptible d'être écartée par une clause explicative

ou d'être renversée parla preuve contraire. La formule que

le législateur a employée est impérative : « Ce que le créan-

cier a reçu d'une caution pour la décharge du cautionne-

ment, doit être imputé sur la dette... » (-). D'ailleurs, les ré-

dacteurs du Code ont si peu reconnu aux parties le droit de

s'opposer à l'application de l'art. 1288 qu'ils ont considéré

comme une fraude le fait de convenir que le prix de la dé-

charge ne serait pas imputé sur la somme due
(

3
).

1 Duranton, XII. n. 379 : Mourlort, II, n. I i:i7: Colmet de San terre, V, n. 238

ôw/Larombière, V, p. 109-ill ait. 1288, n. 2) ; Demolombe, XXVIII, n. 469-

i71 : Laurent, XVIII, n. 374, p. 100-401; Vigie, II, n. I6t0; Hue, VIII, n. 141,

p. L80-181.

- Marcadé, IV. n. 814; Colmel de Santerre, Y. n. 238 bis in fine; Aubry el

liaii, W (•lit., IV, p. :',:';, note 23 ter in fine; Larombi re, Y, p. 111 (art. 1288,

n. :: ; Demolombe, XXVIII, n. 471.
1 On lit dans le procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 25 brumaire

an XII : « M. Ségur dit que cette disposition sera facilement éludée. Si le créan-

cier manque de délicatesse, il recevra le prix moyennant lequel il relâche la cau-

tion, el n'exprimera dans l'acte qu'une décharge pure el simple. M. Treilhard dit

que la loi ne peul rien contre les fraudes que rien m; trahit ». Keiiet, XIII, p. 88,
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Mais, en pratique, il y a un moyen bien simple d'éluder la

disposition de l'art. 1288. Que le créancier, après avoir reçu

comptant la somme que lui offre la caution, donne à celle-ci

une décharge pure et simple, c'est-à-dire une décharge dans

laquelle il ne fera pas mention de cette somme. La remise

du cautionnement apparaîtra ainsi sons la couleur d'un acte

à titre gratuit, et le créancier conservera le droit d'agir pour

le tout contre les antres obligés ('). Et cependant ce moyen

ne procure pas au créancier une sécurité absolue ; car, ne

fût-ce qu'en lui déférant le serment, peut-être, dans la suite,

prouvera-t-on contre lui que la décharge accordée à la cau-

tion n'était pas gratuite, et, dans ce cas, il subira l'applica-

tion de Fart. 1288.

II. Remise tacite.

1799. Nous entendons ici par remise tacite celle qui est

présumée par la loi à raison de l'abandon que le créancier a

t'ait volontairement de son titre. Art. 1282 et 1283. On com-

prend qu'une semblable remise est nécessairement réelle; car

elle résulte de l'impossibilité où le créancier s'est mis volon-

tairement de prouver son droit, et il est clair que cette impos-

sibilité existe au regard de tous. Aussi l'art. 128 i dit-il : « La

remise du titre original sous signature privée ou de la </rosse

du litre ii l'un des débiteurs solidaires a le même effet au proL

fit de ses codébiteurs ».

Par identité de motif cette disposition s'applique lorsqu'il

s'agit d'une dette indivisible
(

s
).

1800. Nous croyons même qu'elle s'applique aussi lorsque

les codébiteurs sont simplement conjoints : la remise que le

créancier fait volontairement du titre à l'un d'entre eux profite

donc aux autres. On oppose un argument a contrario tiré de

Locré,XH, ii. 9, p. lsi. — Y. aussi le passage de VExposé des motifs cilé supra,

p.126 noie continuée.

1 ni a vu, par l'exlrail «lu procès-verbal reproduil ;i la noie précédente, quej

lors de la discussion au Conseil d'Elat, Ségur avait prévu l'emploi de ce pr<

cl que, selon Treilhard, la loi tl ail impuissanle à le prévenir.
'- Larombière, V. p. 8C arl. 1284, n. 2 : Demolombe, XXVIII, n. 112 in />nc;

Hue, VIII, n. 138, il 177.
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l'art. 128ï. ce texte visant exclusivement les débiteurs' soli-

daires. Mais, outre qu'un argument a contrario est toujours

suspect, celui dont il s'agit ne doit pas nous faire oublier le

motif de la loi ; or ec motif existe aussi bien lorsque les débi-

teurs sont simplement conjoints que Lorsqu'ils sont solidaires.

Dans les deux cas, l'impossibilité pour le créancier de pour-

suivre le paiement se produit d'une façon absolue.

On objecte également que, dans notre hypothèse, il y a

plusieurs dettes distinctes et que celui des débiteurs à qui le

titre est rendu est un tiers par rapport aux autres. Sans

doute, il \ a plusieurs dettes: mais, comme il n'y a qu'un

titre, le créancier, en le restituant à l'un des débiteurs, se

désarme au regard de tous. Gela suffit, Peu importe que le

débiteur qui reçoit le titre ne soit pas le mandataire de ses

codébiteurs, D'abord, il se peut que la restitution du titre

s'explique par un paiement; or l'un des débiteurs conjoints

peut certainement payer pour les autres, puisque, d'une façon

générale, un tiers quelconque peut payer pour un débiteur.

• s il s'agit d'une remise de dette gratuite, le débiteur à qui

le titre est abandonné accepte la remise de dette non seule-

ment pour son propre compte, mais aussi comme gérant

d'affaires de m>> codébiteurs (' ).

1801. Il est de toute évidence que la remise volontaire du

titre original au débiteur principal profite à la caution. En
rendant ce titre, le créancier se désarme aussi bien au regard

de cette dernière (pian regard du débiteur principal. D'ail-

leurs, quand 1 engagement de celui-ci prend tin, la caution,

débiteur accessoire, ae saurait demeurer obligée.

En sens inverse, la restitution du titre à la caution t'ait

preuve de lihéralion au profil du débiteur principal. Cette

décision est l'ondée sur le premier des motifs que nous venons

d indiquer : le créancier se désarme non seulement envers la

caution, mais encore envers le débiteur principal.

Enfin, au cas de pluralité de cautions, la remise que le

' Sic Marcadé, IV. n. 7'Ji», al. 2; Colmel de Sanlerre, V, n.233 6i*-V; Aubry
•l Kau, IV, i' édit., p. 207, lexle el noie 31, 5« édil., p. 340, texte ri note :'.l :

Demolombe, WVIII. n. il:'.: Laurent, XVH^ ni 376, al. 2. —- Contra Larombière,

V, p. 03 (ai 1282, n. 1". al. 3).

G- — III. 'J
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créancier fait de son titre unique à lune d'elles a pour effet

de libérer les autres. La raison de décider est la même (M.

SI'CTION IV

DE IV COMPENSATION (
2
)

1802. La compensation est l'extinction de deux obligations

qui, existant en sens inverse entre les mêmes personnes, sont

réputées payées soit totalement, soit à concurrence de la plus

faible, suivant que le chiffre de l'une d'elles est égal ou non

à celui de l'autre. Compensatio est debiti et crediti inter se

contributio, disait La loi romaine
(

3
). Chacun des créanciers

se paie en retenant ce qu'il doit. Ainsi le mode d'extinction

dont nous parlons s'analyse en un double paiement lictif.

Le mot compensation vient de pensare eum. La compen-

sation est, en effet, la balance établie entre deux dettes réci-

proques.

On voit que, grâce à elle, chacun des débiteurs est dis-

pensé de livrer effectivement à l'autre l'objet de sa dette.

C'est ce que Domat met en relief dans la définition suivante :

u Les compensations ne sont autre chose que deux paiements

réciproques qui se font en même temps sans gîte /es débiteurs

se donnent autre ehose l'un à l'autre que les seules quitta/tes,

les dettes demeurant anéanties pour tout ce qui se trouvera

acquitté par la compensation » ('»).

Ce mode d'extinction n'est point une nécessité juridique.

Lu droit, on conçoit fort bien que deux dettes réciproques

coexistent sans se détruire l'une l'autre, et que chacune d'elles

fasse l'objet d'un paiement réel. Mais de puissants motifs

d'utilité pratique et d'équité sont invoqués en faveur de la

compensation. Elle a cet avantage considérable d'épargner

1 Demolombe, XXVIII, n. 114-416.

•) A.-K. Laîr, De la compensation et des demandes reconventionnelles dans

le droit romain et le droit français ancien et moderne (Paris, 1862); Albert Des-

jardins, De la compensation et des demandes reconventionnelles dans le droit

romain et dans le droit français ancien et moderne (Paris, 18G4).

J
I.. 1. I)., De compens., XVI, 2, Modestin. — V. sur le sens de cette défini-

tion, Desjardins, op. cit., n. 1, p. 1-3.

1 Lois civiles, l
r " part., liv. IV, lit. Il, préambule (édit. Rérny, II, p. 246).
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aux parties des déplacements, des lenteurs et des frais, de

prévenir des procès et surtout d'empêcher que l'une des par-

ties ne soit victime de l'insolvabilité de l'autre. Aussi la loi

romaine disait-elle : « Compensatio necessarict est, quia inte-

rest nostrà potius non soivere quam solution repetere » (').

Proposition d'une exactitude évidente
(

2
).

Deux personnes qui sont respectivement créancières et

débitrices l'une de l'autre, peuvent — cela va sans dire —
convenir que leurs créances réciproques se balanceront à

concurrence de la plus faible. Cette opération, qui, cepen-

dant, à proprement parler, constitue plutôt une remise de

dette ou une dation en paiement mutuelle qu'une compensa-

tion véritable
(

3
), est qualifiée couramment de compensation

conventionnelle (M. Mais, à raison des divers intérêts que

nous venons d'indiquer, il importe que le législateur recon-

naisse à chacune des parties le droit d'invoquer la compensa-

tion contre le gré de l'autre.

Cela posé, plusieurs systèmes se conçoivent : la compensa-

tion peut être, en effet, légale, judiciaire ou réalisable par

simple déclaration unilatérale de volonté; en d'autres termes,

elle peut avoir lieu soit de plein droit, par la seule vertu de

la loi, soit dès qu'elle est prononcée par le juge, soit enfin dès

que l'une des parties fait savoir à l'autre qu'elle entend s'en

prévaloir.

Il existe beaucoup d'analogie entre le droit de rétention et

la compensation. L'un et l'autre sont d'un grand secours pour

des personnes qui sont créancières de leurs créanciers. L'un

et l'autre permettent de retenir la chose due. Mais deux

importantes différences les séparent. D'abord, le droit de

rétention n'estadmisquepour les dettes eonnexes( 5
), tandis que

') L. ''>, !>., De compens., XVI, "2. Pomponius. — Y. aussi Domat, '>/>. cit.,

V e part., liv. iv. lit. II. sect. 1, ii. 2 édit. Rémy, II. |>. 247 : Pothier, Oblig.,

ii. 623, al. 2 édit. Dupin, I, p. 370 .

Toullier, VII, n. 344; Demolombe, XXVIII. n. i7: : Mourlon, II, n. 1439;

Lair, <>],. cit., p. iv-v; Laurent, XVIII, n. 380.

(') Colmet il<- Santerre, Y, n. 240 bis.

4 V. infra, n. 1882 in fin,-.

(*) X". Baudry-Lacanlinerie d de Loynes, />» nantiss., des prit), et hyp., I.

n. 233 -
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la compensation est possible entre les dettes ne satisfaisant

pas à cette condition. De plus, la compensation réalise le paie-

ment, tandis, que le droit de rétention ne fait que le garantir.

Aussi M. Saleilles dit-il que la compensation est « un droit de

rétention renforcé »
(

1

).

1803. Nous avons montré combien il est facile de justifier

la compensation par des considérations d'équité et d'utilité

pratique. Nous plaçant au point de vue économique, nous

ajouterons que, par suite de l'immense développement des

affaires, la compensation est devenue pour ainsi dire indis-

pensable : « Par le double paiement dont elle tient lieu et le

double déplacement de fonds qu'elle évite, dit M. Lair, elle

abrège et facilite singulièrement les opérations journalières

du commerce, et en rendant ainsi libres et disponibles des;

fonds que ces paiements auraient absorbés, elle a, sur la

quantité de numéraire en circulation, une profonde influence,

et paraît destinée à devenir de plus en plus l'un des princi-

paux instruments du crédit »
(

2
).

Les Clearing-Houles (maisons de compensation, de liqui-

dation ou de virement) font bien apparaître tout le parti

qu'on peut tirer de la compensation. Le plus ancien de ces

établissements est le Clearing-House de Londres
(

3
), associa-

tion privée qui fut créée en 1775
(

4
). Voici l'idée générale du

1 Saleilles, Essai d'une théor. gén. de Çoblig., n. 61, 1" édit., p. 46, 2e édit.,

p. 48.

(

8
) Lair, op. cit.. p. xin in fine el p. xiv.

(

3
) Cependant, dos le xvu e sii'cle, il exislait à Lyon une Chambre de compensa-

lion pour les lettres de change. — V. Savary, Parfait négociant. ln partie,

liv. 1IL, ch. XII fia l rP édition est de 1675). — Peut-être la Chambre de compensa-

lion de Lyon a-t-elle donné la première idée du Clearing-House de Londres.

.Mais elle disparut en 1793. Chastenel, Elude sue les chèques, leur rôle économi-

que et leur législation, Paris, 1882, p. 16 et 17: Georges Michel. Les Chambres
île compensation (Clearing-Houses en Europe et en Amérique, dan- VEconomiste
/nuirais. 1890, 1 er vol., p. 613, col. 2 in fine et p. 614; Lyon-Caen el Renault»

Te. de dr. cumin.. IV, n. 550.

' V. Ern. Seyd, The London Banking and Huniers Clearing-House System
London, 187J : W. llowarlh, Our Clearing System and Clearing-House Bon-
kers' Magazine . London, 1883-1884; Charles Berteaux, Etude sur la Chambre
de compensation ou Clearing-House de Londres. — V. le lahleau des opérations

du Clearing-House de Londres depuis 1871 jusqu'à 1905 dans le Bull, de slatist.

et de légist. comp., xxx* année, t. 59, p. 189.



DE LA COMPENSATION 133

systèm»» : il suppose un accord entre des banquiers. Les

divers adhérents remettent quotidiennement à la Chambre de

compensation les chèques et autres effets de commerce arri-

vés à échéance et qui sont payables chez d'autres adhérents.

La chambre compense leurs créances et leurs dettes respecti-

ves en échangeant les valeurs, de sorte qu'en définitive il

suffit de régler le solde, qui, nécessairement, est insignifiant

relativement au montant de tous les effets ('). Remarquons,

toutefois, que, pour arriver à ce résultat, le Clearing-Hbuse

a recours non seulement à des compensations, mais aussi à

des délégations
(

2
).

Dans la suite, des établissements analogues ont été fondés

dans plusieurs grandes villes d'Angleterre, notamment à

Manchester, à Liverpool, à Birmingham et à Newcastle
(

3
).

Le mouvement a aussi gagné les autres pays. Il existe des

Clearing-Houses dans beaucoup de villes des Etats-Unis ('*).

1 Pour les détails, voir surtout Stanley .levons, L>e la monnaie, eh. XXI,

5e édit., 1891, p. 216-236. — V. aussi, outre les ouvrages cités à la note précédente,

Gilbert, .1 practical Treatise on banking, 2 vol. (London, 1849); Coullet, Les

chèques et le Clearing-House, Paris, 1864; Desjardins, op. cit., n. CXLIV,

p. 167-483; Oh. Coquelin el Guillaumin, Dict. de l'écon. polit., v° Clearing-House,

art. de Ch. Coquelin, I. p. 378-379, Paris, 1873; LéonSay, Louis Foyot el A. Lan-

jalley, Dict. des finances, v° Chambres de compensation, art. d'Auguste -Arnaùné'

I. ]>. 92 i-93i >. Paris, 1889; Léon Say el Joseph Chaillet, Nouv. dicl. d'écon. polit.,

\ Compensations, article d'Auguste Arnauné, I, p. 477-480, Paris, 1891; Georges

Michel, La Chambres de compensation en Europe el en Amérique, dans Y'Econo-

miste français, 1900, Ie ' vol., p. 611 s.; Gauwès, Précis du cours d'écon. polit ..

2 n
édit., [, n. 599, p. 549-551, texle et noies, Paris, 1881, Cours d'écon. polit..

:'> édit., II, n. 281-285, texte el notes, Paris, 1893; Paul Leroy-Beaulieu, Tr. théor.

et prat. d'écon. polit.. III, p. 608-610, et IV, p. 192 in fine, el p. 193, Paris, 1896;

Thaller, Tr. <
;/ô„. de dr. comm., 2» édit., n. 1283-1284, p. 678-679, 3e édit.,

n. 1612-1613, p. 774-775; Fuzier-Herman, It<
:
/>. gén. alph. </» '//'. franc., \° Chè-

•ii"'. ii. 11. 17-21. 25, 237-239, 241-242 et 246-248; Albert Tessier, Tr. théor. et

prat. des Chambres de compensation (Clearinf/-l!ouses), Paris, 1894 (thèse :

Emile Vandervelde, Les Chambres de compensation, dans les Annales de l'Ins-

titut des sciences sociales, 1896, p. : >
T - 1 r>

.

• V. supra, n. 1 T ï : ï .
— V. aussi Lair, op. cit., p. xvi.

(') Lyon-Caen el Renault, Tr. de dr. comm., IV, n. 544 in fine; Léon Say, Louis

Koyol et A. Lanjalley, op. el v° cit., p. 928, col. 1; Georges Michel, op. cit.,

Economiste français, 1890, 1-'' vol., p. 612, col. 2.

' Nolammen'. à New-York, Boston, Chicago, Philadelphie, Saint-Louis, pitu-

burg, Baltimore, San Francisco, Cincinnati, Kansas-City, Minneapolis, Cleveîand,

Providence, Louisville, Hartford, New-Haven, Columbus, Memphls, Peoria,

Worcester, Springfield, Lowell, Porlland, etc., elc. — Y. Léon Say, Louis Foyol
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Celui de New-York, qui est le plus ancien, mérite une men-

tion particulière. 11 remonte à 1853. Il fait à lui seul plus de

la moitié des opérations totales de l'Union américaine. C'est

le Clfiaruig-House le plus important du monde entier (').

11 a été créé à Paris, en 1872, une Chambre de compensa-

tion; mais elle est très loin d'avoir atteint le développement

de celles de Londres ou de New-York
(

2
).

On trouve des institutions du même genre en Italie ('), en

Autriche
(

v
) et en Allemagne (».).

1804. Malgré tous ses avantages, la compensation ne fut

admise qu'assez tard ("). Dans la procédure romaine primitive,

el A. Lanjâlley, op. et v° cit., p. 928, col. 2; Puzier-Herraan, op. el v° cit., n. 241.

— On trouvera le tableau des opérations des Clearing-Houses des Etals-Unis en

1904 et 1905 dans le Bull, de statist. et de législ. comp., XXX« année, t. LIX,

p. 457.

(') Stanley Jevons, op. cit., p. 227-228; Léon Say, Louis Foyot et A. Lanjâlley,

op. et v° cit., p. 928-929; Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. comm., IV, n. 604. —
V. le tableau des opérations du Clearing-House de New-York depuis 1853-1854 à

1890-1897, dans l'Economiste français, 1898, 2 e vol., p. 189, et le tableau des opé-

rations de cet établissement en 1899 et depuis 1890, dans la même Revue, 1900.

1" vol., p. 210.

(

2
)
Boistel, Précis de dr. comm., n. 872 ; Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr.

comm., IV, n. 550, texte et notes ; Léon Say, Louis Foyot et A. Lanjâlley, op.

et v° cit., p. 929. — Pour le tableau des opérations de la Chambre de compensa-

tion de Paris depuis 1872 jusqu'à 1906 (débit et crédit cumulés), voir le Bull, de

statist. et de législ. comp., xxxe année, t. 60, p. 612.

(

3
)
V. décret du 10 mai 1881, rendu en exécution de la loi du 7 avril 1881, rela-

tive à la suppression du cours forcé art. 22,, Ann. de lég. étrang., xi e année,

1882, p. 397, Economiste français, 1883, 2 e vol., p. 441 ; Léon Say, Louis Foyot el

A. Lanjâlley, op. et v« cit., p. 930, col. I. — Le décret précité du 10 mai 1881 a

établi les six chambres de compensation de Milan, Rome, Florence, Gènes, Calane

el Bologne. Celle de Livourne existait avant ce décret. La seule qui soil vraiment

prospère est celle de Milan.

(') V. Bull, de statist. et de législ. comp., x e année, t. 20, p. 566 : Léon Say,

Louis Foyot et Lanjâlley, loc. cit.: Georges Michel, op. cit., Economiste fran-

çais, 1890, 1" vol., p. 613.

(
5
) V. R. Kocb, Albrechnungstellen (Clearing-Hœuser) in Deut&chland und

deren Vergœnger (Zeitschrift fur dos Gesamnite Handelsrecht), Sluttgard, 1883.

.

— Les chambres de compensation allemandes les plus importantes sont celles de

Berlin, Hambourg et Francfort. — V. Léon Say, Louis Foyot et A. Lanjâlley,

op. cil., p. 930; Georges Michel, op. cit., Economiste français, 1890, 1 er vol.,

p. 613, col. 2; Fuzier-Herman, op. et v° cit., n. 237.

(•) Sur la compensation en droit romain, voir surtout Dernburg. Geschichte und
Théorie der compensation, 2e édit., 1868 ; Eisele, Die compensation. 1876; Apple»

ton, Histoire de la compensation en droit romain, 1895. — Dans ce dernier ouvrage
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le principe de L'unité de question en excluait la possibilité.

D'àprèsce principe, qui avait pour but de simplifier la mission

du juge et qui, d'ailleurs, s'appliquait aussi bien au deman-

deur qu'au défendeur, les parties devaient se borner à sou-

mettre au juge une question unique. Par conséquent, si le

débiteur poursuivi avait lui-même une créance contre le

demandeur, il ne pouvait pas l'opposer sous forme de con-

treprétention ; il devait payer, sauf à actionner à son tour

l'autre partie (').

Quelques dérogations furent apportées à cette règle dans

l'intervalle qui s'écoula entre l'avènement de L'empire et la

réforme attribuée à Marc-Aurèle -
. En voici l'énumération :

admission de la compensation judiciaire dans les actions de

bonne foi, mais seulement pour les créances nées ex pari

causd :^\ compensatio imposée à Vargentarius
(

4
); deductio

obligatoire pour le bononim emptor
(

5
) ; enfin admission de la

compensation légale quant aux impenses dotales néces-

saires
(

6
) et en matière de pécule

(

7
).

Cette dernière dérogation est particulièrement notable.

Elle montre que los Romains ont eu la notion de la compen-
sation légale et que, s'ils n'ont pas généralisé cette compen-

sation, eVst parce qu'elle ne les satisfaisait pas
(

8
).

Mais ce n'étaient là que des exceptions. La réforme qui,

se Lrouve la bibliographie complète jusqu'au milieu de 1895. — Adde Pernice,

Labeo, 2e édit., 2. I. p. 261-309.

[hering, Es), ni du droit romain, IV, p. 13 s. : Apple Ion, op. cit., p. 12-15;

Girard, Man. élèm. de dr. romain, l™ édit., p. 683, 2« édit., p. 688, et 3e édit.,

p 698.

• Applelon, op. cit., p. 56-218 : Girard, op. cit., 1" édit., p. 684, 2» édit., p. 689-

691, el 3e édit., p. 699-701. — V. aussi Accarias, Pr. de droit romain, l«édit., II,

871 el 909, p. 1007, 1101-1104; Lair, op. cit.. p. 6-14; Desjardins, op. cit.,

n. xvm-xix, p. 38-45.
1 Gains, Instil., IV, g 61 el 63.
1 Gaius, Instit., IV, § 64.

Gaius, Instit., IV. .5 65-68.
6

•• Taies impensae dotem ipso jure minuunt ». L. ^>. § 2, Depact. dot., XXIII,

2 Paul .
— V. aussi L. r>. g I, I».. De imp., XXV, I : Instit. de Justinien, g 37 in

1)p action. IV .
»'•

.
— V. Ihering, op. cit., IV. p. 15 s.

7
« Ipso jure ob id factum minutum esse peculium ». L. 30 pr., It.. Demi.
'..et vend., XIX, I .

1

Girard, l'« édit., p. 685, 2- édit., p. 690 in fine el 691, 3« édit., p. 701.
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d'après les Institutes do Justinien, fui réalisée par un rescrit

de Marc-Àurèle ('), avait, au contraire, une portée générale.

Elle donnait au détendeur qui se prétendait créancier du

demandeur, le droit d'opposer Yexceptio doit. Cette innovation

fut inspirée par cette idée qu'il est contraire à la bonne foi

de se faire payer ce qu'on doit rendre immédiatement
(

2
).

Cette réforme s'appliquait aux actions de droit strict, et, par

conséquent, la compensation devenait possible pour les créan-

ces nées ex dispari causa, puisque les rapports de droit qui

engendraient les actions stricti juris étaient toujours unilaté-

raux. Il résulte même du texte des Tnstituies que le rescrit de

Marc-Àurèle ne parlait que des actions de droit strict ('). Mais

on s'accorde à penser que la réforme fut étendue tout de

suite aux actions de bonne foi
(

4
).

Ce qu'il faut bien remarquer, c'est que la compensation

dont il s'agît ne s'opérait certainement pas de plein droit,

ipsâ vi legis. Elle avait le caractère de compensation judi-

ciaire ;
il fallait qu'elle fût opposée par le défendeur {*) et le

juge pouvait la rejeter, par exemple, si elle eût nécessité une

liquidation trop diflicile.

Justinien réglementa à nouveau la compensation
(

6
)< Il

décida notamment qu'elle aurait toujours lieu ipso jure, ce

qui ne voulait point dire, comme l'ont cru à tort beaucoup de

nos vieux romanistes, qu'il instituait une compensation légale

1 Marc-Aurèle a-l-il innové ou a-l-il simplement consacré la jurisprudence

antérieure?

—

V. dans le premier sens Accarias, op. cit., II, n. 910, p. 1105; Desjar-

dins, op. cit.. n. \.\. p. 46-48, et dans le second, Ortolan, Explic. hist. des Fnstit.,

III, n. 217!» (12
1-

édit., p. 661) ; Démangeai, Cours élém. de dr. rom., 3e éditr. Paris,

1876 , II, p. 708; Lair, op. cil., p. 15-18; Appleton, op. cit., p. 279.

(*) « Dolo l'acit qui petit quod reddi/urus est ». L. 173, § 3, D., De reg. jur.,

L, 17.

\

z
t

« Sed et in sti'ictis judiciis ex rescripto Divi Marci, opposita doit Mali

e.rceplione, compensatio inducebalur ». 1/is/it. de .Justinien, jj 30, De act.

(IV, 6).

(') Accarias, <>p. cit., 11, n. 910, p. 1106 in fine et p. 1107; Girard, op. cit.,

L" édit., p. GSG, 2e édit., p. 691, et 3e édit.
, p. 702; — V. aussi l-air, op. cil , p. 18;

Desjardins, 6p. cit.. p. 41 in fine.

• V. Girard, op. cit., l re édit., p. 686 in fine et p. 687, 2 e édit., p. 691 in fine

el p. G92, et '.">» édit., p. 702. — V. pour les détails sur la portée du rescrit de

Marc-Aurèle, Appleton, op. cit., p. 264-408.

* L. îi, C, De compens., IV, 31.
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pouvant s'accomplir même à l'insu des parties
(

1

), mais sim-

plement, suivant l'opinion de la plupart des auteurs moder-

nes
(

2
), que, désormais, le défendeur n'aurait pas besoin, pour

invoquer la compensation, d'opposer l'exception de dol
(

3
).

Les glossateurs ne sont pas d'accord sur la façon dont il

convient d'interpréter les mots ipso jure. MaHinus Gosia pense

que la compensation s'opère sans qu'il soit besoin d'un acte

quelconque de l'homme et par cela même que le créancier

devient débiteur de son propre débiteur
(

l
). Selon Johannes

Rassianus et Azo, son disciple, pour que la compensation ait

lieu, il est nécessaire qu'elle soit opposée; mais, quand il en

est ainsi, elle est considérée comme remontant au moment de

la coexistence des deux dettes
(

5
). Elle s'opère alors de plein

droit « en ce sens, dit M. Appleton, que ce n'est pas la décla-

ration de volonté du défendeur qui produit cet effet; elle

constitue seulement la condition indispensable pour que cet

effet se produise. Cette théorie implique nécessairement que,

à partir de l'instant où elles sont devenues exigibles, l'exis-

tence des deux créances a été en suspens; elles seront répu-

tées avoir été éteintes rétroactivement si la compensation est

opposée par la partie et admise par le juge; sinon les deux

créances n'auront jamais cessé d'exister. La rétroactivité

qu'admettent les partisans de ce système doit en effet forcé-

ment mener à supposer un état d'incertitude, dont la nature

est plus tard déterminée par la rétroactivité de la compensa-

tion »
(

6
). La plupart des glossateurs adoptèrent cette dernière

1 V. Applelon, op. cil., p. 442-446. — Si Justinien avait donné à sa rélotnle

Une pareille portée, il n'aurait pas recueilli dans le Digeste les textes de l'époque

classique qui supposent L'existence du système contraire. Applelon, op. cit.,

p. 452-453; Girard, op. cit., !••• édit., p. 689, 2 e édit., p. <'><J4, cl ''.- édit., p. 704.

' V. notamment < trtolan, op. cit., III, p. 219'J: Démangeât, op. cit., II, p. 716;

Accarias, op. cit., Il, n. 912, p. 1110 in /mi', p. 1111-1113; Girard, op. cit.,

l r '- édit.. p. 689, note 5, 2e édit., p. 694, note 6, >•! 3e édît., p. 704, noie 6; Desjar-

dins, op, ci.1.., n. xxxvi, p. 152-154.

' V. pour les nombreux systèmes élaborés sur ce point, Applelon, op. cit..

p. 128-488.

1 Y. !> Casus de la glose sur L. i, C, De compens.: Nota per Martinum quod

ipso jure fil compensâtio, elsi non opponatur ai homme.
' Summa Azonis, //. lit., s 13.

- Apple tori, op. cil., p. 167 in fine el p. 168
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opinion. Accurse la reproduisit dans la grande glose. Mais

quelques-uns des dissidents méritent qu'on note leur avis.

Bartole estime que les mots ipso jure signilient sine facto

judicis et que, par conséquent, une déclaration extrajudiciaire

du débiteur suffit pour que la compensation ait lieu ('). « De

là, dit Dcrnburg, une théorie qu'on peut formuler ainsi : La

compensation s'opère depuis la déclaration du débiteur et non

pas seulement à partir du jugement qui la reconnaît »
(

2
).

Tyndarus revient au système absolu de Martinus.

Au xvi e
siècle, la controverse dure encore : Alciat enseigne

que la compensation a lieu par la force même de la loi :

« Compensalio ipso jure tollit debitum exceptionisquc

objcctio iiil aliud est quam nuda declaratio per quant detegi-

lur actori satisfactum esse... » (). Gujas soutient la même
doctrine : « Compensalio fit ipso jure, ut si tibi debeam G,

tu mihi LX, ipso jure non debeo ?iisi XL »
(

;
). D'après lui, si

le débiteur néglige de se prévaloir de la compensation, le

juge doit la prononcer d'office
(

s
). Telle est aussi l'opinion de

Dumoulin
(

6
).

On rencontra encore, il est vrai, quelques partisans de la

doctrine de Johannes Bassianus et d'Azo, notamment Doneau,

qui la développa. D'après lui : « Compensalio... pro solutione

est : sed ita si prias admissa sit jure adversus eitm qui quod

sibi debetur peterc instituât »
(

7
). S'il est vrai de dire que la

compensation s'opère ipso jure, c'est seulement en ce sens

qu'elle peut être opposée en tout état de cause et même con-

tre l'exécution du jugement
(

s

). Il ne faut donc pas interpré-

ter les mots ipso jure en ce sens qu'elle pourrait s'accomplir

à l'insu des parties. Toutefois elle est considérée comme
ayant réalisé un paiement dès l'instant où on aurait pu

.VI I.. i, !>., l>r compens.

Cite par Appleton, op. cil., p. 459.
9 Ad L. T), C, De edendo (édit. de Francfort, 1617, III. roi. 1"i in fine).

(*) Observ., liv. VIII, cap. 1G. — Cpr. Observ., liv. XV, cap. 1; Qwest. Pap.,

ad L. 16, D., De compens.

f

5
) Ad L.67,§3, D., Deler/., 2°.

(«) Comment, in liv. IV. C, lit. XXXI.
(

7
) De jure cirili. lib. XVI, cap. XV. n. 2 édil. de 1764, IV. col. B40 .

/•..-/.. n. XXX VIII. même vol., col. 864 et 865.
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l'opposer, c'est-à-dire dès l'instant où les deux dettes ont

coexisté (').

Mais les défenseurs de l'opinion de Martinus furent de plus

en plus nombreux. L'autorité de Cujas entraîna presque tous

les commentateurs du xvn e et du xvm e siècles
(

2
).

La jurisprudence des Parlements du midi suivit le mouve-

ment
(

3
).

Quant aux pays de droit coutumier, ils repoussèrent la

compensation pendant plusieurs siècles. Longtemps, en effet,

ils appliquèrent la règle que Loysel formule en cette maxime :

« l ne dette n'empêche pas l'autre »
(

4
). « C'est-à-dire —

suivant l'explication d'Eusèbe de Laurière — que celui qui

doit une somme est obligé de la payer à son créancier qui

le poursuit, quoique son créancier lui doive une autre sem-

blable somme. En un mot, cette règle signifie qu'en dettes

mutuelles ou réciproques, chacune des parties doit poursui-

vre le paiement de ce qui lui est dû, sans pouvoir l'une ni

l'autre user de reconvention, ni opposer la compensation ».

Si la compensation ne pénétra qu'aussi tard dans nos provin-

ces coutumières, cela s'explique par l'opposition qu'elle ren-

contra de la part des seigneurs. Ceux-ci avaient intérêt à

l'exclure, car la prorogation de juridiction qu'elle eût entraî-

née aurait porté atteinte à leur souveraineté et aurait dimi-

nué leurs revenus
(

5
).

Mais, à l'époque où Loysel écrivait, il y avait déjà long-

Eod., ii. XXXIX, même vol., col. 866. — V. sur le système de Doneau, Des-

jardins, op. cit., n. xlix, p. 198; Saleilles. op. cit., n. 5'J (i r,> édit., p. 44, 2 K édit.,

p. 46), et Applelon, op. cit., p. 468-470. — V. sur le système de Brinz, qui est un

ingénieux développement de celui de Doneau. Applelon, op. cit., p. 470 in /?/<e-472.

1 Npodt, ad lit. l)r competi8. ; Voet, ad tit. De compens.; Cbarondas, Pand.

du dr. fr., liv. II, cliap. XXXIX; Donnât, Lois civ.. 1™ part., liv. IV, tit. II, secl.

I, n. i édit. Etémy, II. p. 248 ; Pointer, ad lit. De compens.; Merlin, Quest. de

<lr., V Papier-monnaie, § i, IV. p, 603, col. 1 in fine el |>. 604. — \*
i n n i u s esl un

des tri - rares interprèles qui défendaient encore la doctrine d'Azo el de Doneau,

ad g borne fidei, aux Instit. et Selectse jurti queestiones, lil>. I. cap. 50.

(') Cependant à la fin du xvne siècle encore, le Parlement de Bordeaux, celui de

Toulouse el celui d'Aix se prononcèrent en sens contraire. — V. Desjardins, op.

cit.. p. 277-278.

' liistilules coutumieres, liv. V, lit. II, n. '> édit. Dupin et Laboulaye, 11,

[, 115).

V. Desjardins, op. '-i/., a. lxvii, p. 240-246.
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temps que la solution contraire prédominait ; aussi dit-il lui-

même, dans la maxime qui suit immédiatement celle repro-

duite plus haut : « Compensation n'a lieu, si la dette qu'on

veut compenser n'est liquide et par écrit » (').

Au point de vue de notre matière, les coutumes peuvent

se diviser en trois classes : certaines admettaient formelle-

ment la compensation. En tête de ces coutumes, nous devons

citer celle de Paris. L'art. 74 de l'ancienne rédaction (1510)

portait : « Compensation n'a point de lieu, sinon d'une dette

claire et liquide à une autre pareillement claire et liquide ».

L'art. 105 de la nouvelle (1580) était ainsi conçu : « Compen-

sation a lieu d'une dette claire et liquide, à une autre pareil-

lement claire et liquide, et non autrement ». Suivant la

remarque de M. Desjardins : « Le changement de tournure

indique un progrès : en 1580, on n'avait plus besoin de

commencer par la prohibition, pour y déroger immédiate-

ment » (-).

On trouve une disposition analogue dans plusieurs autres

coutumes, notamment dans celles d'Etampes, art. G8, de

Dourdan, art. 56, de Reims, art. 397, de la Marche, art. 100,

dans la nouvelle coutume de Bourbonnais, art. 37, dans les

Chartres du Hainaut, chap. CXI1I, art. 1.

Toutefois, même sous l'empire de ces coutumes, il fallait,

pour être admis à opposer la compensation, obtenir des

lettres royaux : « Moribus Gallue — dit Cujas — non fit ipso

jure, sed ex rescripto principis nominatim, par lettres de

chancellerie »
(

3
). Cependant, cette formalité n'était pas exi-

gée devant les justices inférieures, et le Parlement de Paris

lui-même finit par en dispenser les parties
(

4
). 11 est évident

qu'elle n'avait pas raison d'être. Comme le dit Claude de

Ferrière : « La compensation n'est pas une grâce, mais un

(') Même édil., loc. cit.

(*) Desjardins, op. cit., n. Lxxvi, p. 268.

(

3
)
Qusest. Pap., ad 1. XVI, D., De comp.

') Claude de Ferrière, Corps et compilation de tous les commentateurs anciens

ri modernes sur lu coutume de Paris, art. 103, n. 31 2" ('-(lit.. Paris, 1714, II,

col. 98); Glande-Joseph de Perrière, Dicl. de dr. et de prat., v° Compens.,

édil. 177'.». Il, p. :^)7; Brillon, Dicl. des arrêts, v° Compens., n. 4G. — V. pour

l'historique de celte question spéciale. Desjardins, >>p. cit., p. 260-272.
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expédient fondé sur la disposition de droit et autorisé par

notre coutume : Frustra a principe impetratur >//(<>(/ a lege

conceditur » (').

Les coutumes que nous rangeons dans la deuxième classe

proscrivaient expressément la compensation. Elles étaient

fort peu nombreuses. Nous placerons en tète celle de l'éehevi-

nage de Tourna y, qui disait en termes absolus : « Es cours

laves de ladite ville, reconvention n'a lieu, ny aussi compen-

sation >> Chap. XXVII, art. 1). La coutume de Bailleul posait

le même principe, auquel toutefois elle apportait une excep-

tion : « Reconvention ni compensation, disait-elle, n'ont

point de lieu, si ce n'était que les deux prétentions fussent

dépendantes l'une de l'autre, ou qu'elles vinssent d'une

même source et sujet » (Rubrique XX, art. 5). Celle de Lille

formulait la même règle, mais en admettant une double déro-

gation : « Reconvention ne compensation n'a lieu, n'est en

matière d'injures, réfections de maison, et intérest pour

département de louage » (Chap. X, art. 6). Patou, dans son

commentaire de cette dernière coutume, regrette qu'elle ren-

ferme une pareille règle : <• Il y a même, dit-il, une espèce

de dol de demander ce qu'on doit restituer
(

2
)... Convenons

donc que notre coutume, qui est contraire au droit romain

sur ce point, est très rigoureuse et qu'elle résiste à une équité

manifeste »
(

3
). Et il nous apprend qu'en pratique on avait

apporté un tempérament à cette disposition : Selon nos

usages, on est reçu à en purger la rigueur au moyen de

Lettres royaux » (*). Au surplus, outre les cas exceptionnels

mentionnés par la coutume de Lille, il admet celui où la

somme qu'il s'agit de compenser « procède de la même
Bource et est fondée sur la même cause et sur le même con-

trat que la somme demandée »

Enfin les coutumes qui rentraient dans la troisième classe

et gui étaient les plus nombreuses, étaient muettes sur la

' Op. H loà. Cil.

~ .< L'art. 6, gl. I. a. 5.

Eod.. n. i.

' Eod., a. :..

' Sur le même article, gl. '.', n. 19.
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compensation. Parmi ces coutumes figuraient celles d'Anjou,

de Senlis, de Bresse, de Berry, de Bourgogne, de Blois, de

Picardie, d'Artois et de Flandre
(

1

). Cependant, sous la double

influence du droit romain et de la coutume de Paris, il fut

admis qu'on pourrait opposer la compensation sous l'empire

de ces dernières coutumes, mais à la condition d'obtenir des

lettres royaux, ce qui était nécessaire devant toutes les jus-

tices (?).

Mais quelle était dans les provinces coutumières la nature

de la compensation? Comment celle-ci s'opérait-elle? Etait-

elle judiciaire ou légale? La doctrine de Cujas prévalut sous

l'empire de la plupart des coutumes. En 1650, il est vrai,

Jean Vigïer enseigne encore « qu'en France la compensation

n'a lieu si elle n'est demandée »
(

3
). Mais Domat, Pothier et

presque tous les commentateurs du droit coutumier se pro-

noncent en sens contraire
(

4
). Pothier, sans doute, reconnaît

qu'en pratique il faut invoquer la compensation en justice ;

mais, comme il l'explique fort bien : « Je ne suis obligé

d'opposer la compensation que pour instruire le juge que la

compensation s'est faite; de même que, lorsque quelqu'un me
demande une dette que j'ai payée, je suis obligé, pour ins-

truire le juge, d'opposer et de rapporter les quittances »
(

5
).

En général, quand la possibilité d'invoquer la compensa-

tion est subordonnée à l'obtention de lettres royaux, cette

formalité n'empêche point que la compensation soit légale :

car « ces lettres, dit Ferrière, ne sont qu'une formalité que

', Adde l'ancienne Goût, de Bourbonnais. — La Coul. de Bretagne disait sim-

plement : « En injures verbales y a compensation, si l'une injure est aussi grande

que l'autre ». Ane. coût., art. 632; Nouv. coût., art. 673.

(

J
) Claude de Ferrière, op. et loc. cit.

(

3
) Sur l'art. 61 des coût, du pays d'Aunis, de La Rochelle et d'Angoulême.

(*) Domat, Loin civ., l
rc part., liv. IV, sect. I, n. 4 (édit. Bémy, II, p. 248 :

Pothier, 06%., n. 635 (édit. Dupin, I, p. 380-382); Brodeau, sur l'art. 105 de la

coût, de Paris ; Duplessis, sur l'art. 105 de la coût, de Paris ; Buridan, sur l'art. 397

delacout.de Reims, n. 1 ; Auroux des Pommiers, sur l'art. 37 de la coût, de

Bourbonnais, n. 4; Bourjon. Dr. commun de la France, liv. VI, lit. VII, 1" part,

chap. II, sect. III, n. 29, 30 et 32; Robinet, Dict. nniv. raisonné de justice, v°

Compens.

(
8
) Pothier, op. cit.. n. 635, al. S. — V. aussi Claude-Joseph de Ferrière, op. et

v° cit.
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l'usage a introduite pour l'utilité du Sceau, la compensation,

se faisant ipso jure »
(

1

). Cependant, sous l'empire des cou-

tumes qui la repoussent expressément, la compensation,

lorsqu'elle est reçue en vertu des lettres royaux, est simple-

ment judiciaire
(

2
).

Mais ces coutumes, nous le savons, étaient l'exception, et

par conséquent, il est vrai de dire que la compensation légale

avait prévalu aussi bien dans le droit coutumier que dans le

droit écrit. On s'explique donc facilement que les auteurs du

Code civil n'aient pas hésité à l'adopter.

Quoi qu'il en soit, si la compensation légale a été admise,

c'est, comme on l'a vu plus haut, par suite d'une erreur d'in-

terprétation.

1805. L'historique de notre matière nous a montré deux

formes de compensation : la compensation judiciaire et la

compensation légale. Etant donné le but poursuivi, quelle

est celle qui est préférable? Il semble bien que, tout consi-

déré, la comparaison tourne en faveur de la compensation

judiciaire. Aussi bien que la compensation légale, elle empê-

che que l'une des parties ne subisse les conséquences de l'in-

solvabilité de l'autre. Mais, à deux points de vue, elle est

supérieure. La compensation légale est un procédé mécani-

que. Elle t'ait abstraction soit de la volonté effective des inté-

ressés, soit de l'appréciation du juge. Elle agit à l'aveugle,

et, comme on l'a dit justement, d'une façon brutale. Il en

<'st autrement de la compensation judiciaire. Il faut d'abord

que l'une des parties la demande ; il faut ensuite que le

juge la prononce, or il ne le fait que suivant les circons-

tances.

Une autre supériorité delà compensation judiciaire consiste

dans sa souplesse. Cette compensation, en effet, est possible

dans des cas où certaines conditions de la compensation

légale font défaut, et elle permet de tenir compte plus large-

ment des exigences de l'équité
(

8
).

La compensation légale, il est vrai, l'a emporté dans les

i .Lui. li- de Ferrière, /"•. cit.

-m- l'art. <i de la coût, de Lille, si. 1, n. 21 el 22.
1

Lair, op. cit., \>. wi-win.
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législations modernes. Elle est consacrée notamment par la

plupart des codes civils qui ont élé élaborés dans la seconde

moitié du dernier siècle ('). Nous citerons celui du Chili (art.

1656, al. 1), celui de l'Italie (art. 1286), celui du Portugal

(art. 768). Nous citerons encore le Code civil mexicain (art.

1578), le Code civil argentin (art. 818) et le Code civil espa-

gnol (art. 1202) («).

Mais le triomphe de la compensation légale n'est point

complet, etonpeut douter qu'il soit définitif. D'abord, comme
nous le verrons bientôt, si les législateurs les plus récents

n'ont pas admis la compensation judiciaire, ils ont néan-

moins rejeté la compensation légale. De plus, — et cette cons-

tatation est bien de nature à faire réfléchir — les Anglais,

dont le sens pratique est si développé et qui excellent à

reconnaître la valeur économique des institutions, ont pré-

féré la compensation judiciaire. Elle a été introduite chez eux

par des statuts
(

3
) : « Le droit civil anglais, dit M. Classon,

ne connaît pas la compensation légale; en d'autres termes,

la compensation n'a pas lieu de plein droit; il faut qu'elle

soit invoquée par la partie poursuivie »
(

l
).

Toutefois il est notable que chacun des deux systèmes n'a

passé dans le domaine législatif qu'avec des tempéraments

résultant de solutions empruntées au système opposé. D'une

part, en droit romain, bien que la compensation soit judi-

ciaire, ses etl'ets remontent à la coexistence des deux dettes.

D'autre part et en sens inverse, chez nous, la disposition de

l'art. 1295 (') et surtout celle de l'art. 1299 (') ne cadrent cer-

tainement pas avec le principe de la compensation légale :

ti Les deux législations, dit Paul Gide, bien que partant de

points diamétralement opposés, semblent converger vers un

.' Y. pour les codes civils antérieurs, Lair, <<//. cil., p. xvni-xix.

- Adde '• civ. des Irib. mixtes d'Egypte, art. 256.

(

3)Sl. V. Geo. Il, ch. XXII. S 13. — Si. s, Geo. Il, ch. XXIV. S 4.

(') Glasson, Hist. du droit et des Institutions politiques
?
civiles et ju liciaires

de l'Angleterre, VI, p. :îs:5. — Y. aussi Anlhoùié de Saint-Joseph, Concordance

entre les codes civils étrangers et le Code Napoléon 2e édit., Paris, 1856), II.

p. 262, n. c»i7: Leur, Eléments de dr. civ. anglais, n. 820-821, p. 580-581.

V. i/ifni. n. 1876.

' Y. infra, n. 1872.
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centre commun où l'équité les attire Ainsi, l'on n'a pu par-

venir encore à une théorie qui satisfit pleinement aux besoins

de l'équité et aux exigences de la logique, et la formule défi-

nitive de la compensation est encore à trouver » (').

1806. Quelques législations modernes, sans d'ailleurs reve-

nir au système de la compensation judiciaire
(

2
), n'admettent

pas que les dettes réciproques s'entredétruisent par cela seul

qu'elles coexistent et qu'elles réunissent certaines conditions.

D'après ces législations, la compensation n'a lieu que si l'une

des parties déclare à l'autre que telle est sa volonté. La com-

pensation, en effet, vaul paiement: or, il ne saurait y avoir

paiement contre le gre et à l'insu du solvens.

La déclaration exigée pour la compensation est simplement

unilatérale: elle peu! être faite avant toute poursuite, et, par

conséquent, il ne faut pas la confondre avec Yexceptio </<>//,

qui, dans le droit romain classique, servait, comme nous

l'avons dit, à invoquer la compensation
(

3
).

Toutefois les deux dettes sont réputées avoir été éteintes du

jour même où elles ont été compensables : « Ceci s'explique, dit

M. Saleilles, par cette idée que de ce jour, en etfet, les deux

dettes se sont paralysées réciproquement et que la déclaration

de paiement ne fait qu'accepter une situation déjà acquise et

reconnaître par suite une libération antérieure plutôt qu'opé-

rer un paiement actuel, ce qui aura une grande importance,

au point de vue, par exemple, du cours des intérêts »
(

;
).

La déclaration agit donc rétroactivement, de sorte qu'eu

définitive les effets de la compensation datent du même ins-

tant que dans la législation française
(

5
).

Ce système, dont l'idée première se trouve dans la théorie

d'Azo et de Doneau '
. a été consacré par le (Iode fédéral des

1 Faculté de droit de Paris, Rapport sur /< concours de 1860 suj< i : De la

• nsalion et des demandes reconvenlionnelles dans le droit romain et <lnus

le droit français ancien et moderne . passage cilé par Lair, op. cit., p. x\.

- Saleilles, "//. cit., n. .">"> el 70.

V. Saleilles, loc. cit.

' V. Saleilles, "/-. cit., n. .">."> in fine.
s V. Virgile Rossel, Mnu. du dr. fédér. des oblig., n. 159, ai. 2, 1

• édit.,

2- édit., p. 210.

• V. Saleilles, op. cit., n. 59; Appleton, op. cit., p. 468. — V. supra, a. 1804.

.. — III. 10
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obligations ('), puis par le Code civil pour l'empire d'Allema-

gne
(

2
) et par le Code civil japonais

(

3
).

Il s'explique par cette idée générale que les auteurs des

codes précités ont voulu écarter l'intervention du juge toutes

les fois qu'elle n'est pas indispensable. Nous avons trouvé

une autre preuve de cette tendance dans la façon dont les

mêmes législateurs ont réglementé la résolution des contrats

synallagmatiques pour le cas où l'une des parties n'exécute

pas ses obligations. Ils font dépendre, en effet, cette résolu-

tion de la seule volonté du créancier, et, par conséquent, ils

excluent le pouvoir d'appréciation des tribunaux (*).

Quant à la disposition par laquelle ils déclarent que la

compensation est censée remonter à l'époque où les deux

dettes sont devenues compensables, elle est d'autant plus

remarquable qu'ils repoussent, au contraire, la rétroactivité

en ce qui concerne la condition accomplie
(

5
). Il est vrai que

le Code civil allemand et que le Code civil japonais l'admet-

tent, quant à l'effet du choix, en matière d'obligation alter-

native ('•), et que le premier de ces codes l'admet encore,

quant à l'adhésion du créancier, au cas de cession de dette
(

7

).

') « La compensation n'a lieu qu'autant que le débiteur l'ait connaître au créan-

cier son intention d'user du droit de l'opposer. Les deux dettes sont alors réputées

éteintes jusqu'à concurrence du montant de la plus petite, depuis l'instant où elles

étaient susceptibles de se compenser ». Art. 138, al. 1. — V. Virgile Rossel, op.

cit.. n. 158-159, l re édit., p. 182 in fine, p. 183-184, 2e édit., p. 209-211.

(') La compensation se réalise par voie de déclaration envers l'autre partie. La

déclaration est inefficace si elle est émise sous une condition ou sous apposition

d'un terme » Art. 388. — « La compensation produit cet effet que les créances,

dans la mesure où elles se couvrent mutuellement, sont considérées comme ayant

été éteintes au moment où elles se sont trouvées coexister l'une vis-à-vis de l'au-

tre, en tant que propres à la compensation » Art. 389. Trad. Saleilles, p. 546-548.

(
3
) « La compensation s'opère au moyen d'une déclaration de volonté adressée

par l'une des parties à l'autre. Toutefois cette déclaration de volonté ne peut être

affectée d'une condition ou d'un terme. — La déclaration de volonté dont il est parlé

à l'alinéa précédent rétroagil au moment où les deux dettes se sont trouvées sus-

ceptibles de se compenser réciproquement ». Art. 506 (trad. Motono et Tomii,

p. 123).

(*) V. notre tome II, n. 900. — Adde C. civ. japon., art. 541-543, trad. Motono
et Tomii, p. 131-132.

V. notre tome II, n. 809.

(

6
) V. C. civ. allem., art. 263, al. 2, et C. civ. japon., art. 411. — V. aussi notre

tome II, n. 1074.

V. supra, n. 1764, p. 88.
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Toujours est-il que si notre législateur n'a pas été consé-

quent avec le principe de la compensation légale, lorsqu'il a

écrit certaines dispositions, et surtout celle de l'art. 1299 in

fine, les auteurs des trois codes dont nous venons de parler

se sont montrés tout aussi peu logiques en faisant rétroa-

gir la compensation opérée par déclaration unilatérale de

volonté.

1807. Les interprètes du droit français distinguent la com-

pensation légale, la compensation facultative et la compensa-

tion reconventionnelle.

La première est celle qui s'opère de plein droit, dès que

les deux créances réciproques réunissent certaines conditions

requises par la loi à cet effet.

La deuxième est celle que l'une des parties a la faculté de

produire en levant l'obstacle qui, dans son intérêt seulement,

empêche la compensation de plein droit.

Enfin la troisième est celle qui s'opère quand le juge, sur

la reconvention formée par le défendeur, a liquidé la créance

qui appartenait à celui-ci contre le demandeur et l'a rendue

ainsi compensai) le.

Le Code civil ne parle que de la compensation légale. Quel-

ques auteurs prétendent que le second alinéa de l'art. 1291

et que l'art. 1296 visent des cas de compensation facultative;

mais c'est inexact, comme nous le montrerons dans la suite
(

1

).

Nous traiterons successivement des trois sortes de compen-

sation.

# I. De la compensation légale.

1808. La compensation légale, la seule, nous l'avons dit,

dont le législateur s'occupe dans notre section, est celle qui

a lieu de plein droit, en vertu des dispositions de la loi :

« Lorsque deux personnes se trouvent débitrices l'une de l'au-

tre, dit l'art. 1289, il s'opère entre elles une compensation

'/m éteint les deux dettes, de la manière et dans les cas ci-

wprès exprimés ».

Nous étudierons successivement les points suivants :
1° des

' V. infra, n. 1823, al. 2, et n. lHir>.
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conditions requises pour la compensation légale ;
2° des

créances qui, à raison de la faveur qu'elles méritent, sont

exceptées de la règle de la compensation légale; 3° comment

s'opère cette compensation et quels sont ses effets; 4° de la

renonciation h la compensation légale.

1. Des conditions requises pour la compensation /égale.

1809. Aux termes de l'art. 1291, al. 1 : « La compensation

n'a lieu qu'entre deux dettes qui ont également pour objet une

somme d'argent ou une certaine quantité de choses fongibles

de la même espèce, et qui sont également liquides et exigibles »

.

Ainsi, d'après ce texte, trois conditions sont nécessaires :

1° les deux dettes à compenser doivent avoir pour objet une

somme d'argent ou une certaine quantité de choses fongibles

de la même espèce ;
2° elles doivent être liquides ;

3° elles

doivent être exigibles (').

Mais il faut, en outre : 4° que le droit de chacun des deux

créanciers soit saisissable ;
5° que chacune des parties soit

personnellement et principalement créancière de lune des

obligations et débitrice de l'autre.

Nous allons traiter de ces diverses conditions. Nous com-

mencerons par celle que nous avons mentionnée en dernier

lieu; puis nous examinerons les autres dans l'ordre indiqué.

A. Réciprocité des deux obligations.

1810. Il faut que chacune des parties soit personnelle-

ment et principalement créancière de l'une des deux obliga-

tions et débitrice de l'autre. Le législateur n'exige pas cette

condition d'une façon précise; mais elle résulte des termes

de l'art. 1289 combinés avec la disposition de l'art. 1294,

al. 2. Le premier de ces textes dit que la compensation légale

s'opère lorsque deux personnes « se trouvent débitrices l'une

envers l'autre », et le second interdit au débiteur principal

;

Si, '•!! principe, la compensation ne s'opère qu'entre deux délies liquides et

exigibles, les parties qui prévoienl devoir rire débitrices l'une de l'autre, peuvent

régler par contrat les conditions dan- lesquelles se compenseront les dettes quilles

auront respectivement l'une contre l'autre. Tiïb. civ. Ktampes, 28 nov. 1899, <-<iz.

Pal., V. 1. 327.
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d'opposer en compensation ce que le créancier doit à la

caution (').

La créance personnelle de l'administrateur du patrimoine

d'autrui n'est donc pas légalement compensante avec la

créance qui appartient au débiteur de cet administrateur

contre la personne dont ce dernier gère les biens. C'est ainsi

que la compensation légale ne saurait avoir lieu entre la dette

dont je suis tenu envers un tuteur et celle dont le pupille de

ce tuteur est tenu envers moi., car je ne suis pas débiteur et

créancier de la même personne (*•). C'est ainsi encore que la

dette d'une succession acceptée sous bénéfice d'inventaire ne

saurait se compenser légalement avec la créance que l'héri-

tier bénéficiaire a contre le créancier de la succession
(

3
). La

solution est la même pour les situations inverses
(

l
).

1811. Le même principe conduit à décider que la compen-

sation légale n'est pas davantage admise lorsqu'une société

commerciale est créancière ou débitrice d'un tiers et que

celui-ci est débiteur ou créancier de l'un des associés. Une
société commerciale, en effet, constitue une personne morale

distincte de la personne des associés considérés individuelle*

ment

1 Aubry et Rau, IV, i« édit., p. 229, Leste el note 20, et 5e édit., p. 380 in fine,

el p. 381, texte et note 20. — V. aussi Larombière, V, p. 118 (art. 1291, n. 1 ;

Demolombe, XXVIII, n. 546-547; Desjardiris, op. cit., n. cvn, p. 360 in fine s. ;

Laurent, XVIII, n. 419; Hue, VIII. o. 144. — Civ. rej., 5 nov. 1901, D. P., 1902.

1. 92, Gaz. Pal., 1901. 2. 601. — V. aussi Pau, 21 niai 1894, S., 94. 2. 277, D. P.,

98. 2. 241. — Cpr. Toullier. VII. n. 375; DuranLon, XII, n. 413; Zachariœ, § 326,

texte et note 8.

; Potbier, Oblig., a. 630 (édit. Dupin, I, p. 377); Toullier. VII, n. 375; Duran-

tou. XII, n. il'.: Marcadé, IV. u. 816, al. 2; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 230,

note 21, et 5e édit., p. 382, noir 21 : Larombière, V, p. 11'.) art. 1291, n. 3); Demo-
lombe, XXVIII, n. 561; Desjardina, <<//. cit., n. cvn, p. 362; Laurent, XVIII,

n. 421; Hue VIII, n. 144. p. 186. — Toulouse, 21 juin 1832, S., 32. 2. i94, D. P..

32. 2. l'Jâ.

5 Marcadé, Desjardins, loc. ri/.; Aubry el Rau,

5

e édit., IV, p. 381, note 20 ôt>.

' Larombière, loc. cit. — Civ. ca>s.. 11 mars l'.«)2 \>--vr administrateur légal .

S., 1905. 1. 487, I). P., 1902. I. 168, Pand. />., 1902. I. 279, Gaz. Pal., 1902. I.

685, Gaz. Trib., 1902, P r -fin., 1. 94.

1 Troplong, Sociétés, n. 79; Aubry .( Rau, IV. 4- édit., p. 230. texte ri note 22

f>« •'dit., p. 382, texte el noie 22 : Larombière, V, p. 121 (art. 1291, n. 6); Demo-
lombe. XXVIII, n. 566; Desjardins, loc. cit.; Laurent, XVIII, n. 430. — Lyon-

Caen el Renault, Préc. </•,/,-. mu, m., I, 11.281;. d Tr. ,lc ,lr. cmm., II, n. 90 et
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Quand il s'agit d'une société civile, la solution dépend évi-

demment du parti que l'on prend dans la controverse relative

au point de savoir si une société de cette dernière nature

forme, elle aussi, une personne morale (').

1812. Lorsque deux époux sont communs en biens, la

compensation légale s'opère entre la créance personnelle du

mari et celle que le débiteur de celui-ci a contre la femme,

si la dette de cette dernière est une de celles qui, tombant

dans la communauté, sont devenues dettes du mari. Mais,

lorsque deux époux sont séparés de biens, soit contractuelle-

ment, soit judiciairement, une pareille compensation est im-

possible, chacun des époux conservant alors la propriété dis-

tincte de ses biens (-).

Gomment faut-il résoudre cette question pour le cas de

régime dotal ? Quant aux intérêts dotaux, le mari, lorsqu'ils

sont dus par son créancier, peut certainement invoquer la

compensation, car ces intérêts lui sont dus, à lui personnel-

lement
(

3
). Mais, selon nous, il n'a pas le même droit relati-

vement aux créances dotales. Celles-ci sont demeurées des

créances personnelles de la femme. Gela résulte bien de la

disposition de l'art. 1567, ainsi conçu : « Si la dot comprend
des obligations ou constitutions de rente qui ont péri ou souf-

fert des retranchements qu'on ne puisse imputer à la négli-

gence du mari, il n'en sera point tenu, et il en sera quitte en

restituant les contrats ». Du moment que, dans le cas prévu,

le mari ne doit pas supporter la perte, c'est que les créances

de la femme ne sont pas devenues ses créances personnelles.

105; Thaller, TV. élém. de dr. comm., 2 f édit., n. 307, 3« édit., n. 305; Planiol, II,

1™ édit., n. 596, et 3« édit., n. 569. — Civ. cass., 14 mars 1860, D. P., 60. 1. 171.

— Rouen, 26 janv. 1877, D. P., 77. 2. 90. — Req., 13 mai 1879, D. P., 80. 1. 29 ;

20 avril 1885, S., 85. 1. 295, D. P., 85. 1. 198. — Cpr. Civ. rej., 19 déc. 1853, S.,

54. 1. 701, D. P., 54. 1. 25. — Il en est ainsi même lorsque la société étant en nom
collectif, les associés sont tenus solidairement des dettes de la société, car. dans

ce cas, leur obligation est seulement subsidiaire. — Rouen, 26 janv. 1877, et Req.,

13 mai 1879 et 20 avril 1885, précités.

(') Voir l'exposé de cette controverse et les autorités en sens divers dans Baudry-

Lacantinerie et Wahl, De la société..., n. 11 s.

(*) Polhier, op. cit., n. 630, al. 2 et 3. — Demolombe, XXVIII. n. 563; Laurent,

XVIII, n. 422; Hue, VIII, n. 145.

*) Baslia, 26 fév. 1855, S., 55. 2. 207, D. P., 55. 2. 304.
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11 il est donc pas fondé à les opposer en compensation à ses

créanciers personnels (').

Quant aux créances paraphernales de la femme, la question

ne fait aucune difficulté : on s'accorde à reconnaître qu'il ne

saurait y avoir compensation légale entre elles et les dettes

dont le mari est tenu envers les débiteurs de la femme. Les

biens paraphernaux sont, en effet, gouvernés par les règles

de la séparation de biens
(

2
).

Si l'on suppose des époux mariés sous le régime de la

communauté réduite aux acquêts ou sous le régime d'exclu-

sion de communauté, la solution, à notre avis, doit être la

même. Arg. art. lï!>8, 1530-5°
(

3
).

1813. Ainsi que nous l'avons déjà indiqué, le législateur a

fait lui-même une application de notre principe dans l'art.

1 29 i. Après avoir dit dans l'ai. 1" de cet article : « La caution

» peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au

» débiteur principal », il ajoute dans l'ai. 2 : « Mais le débi-

teur principal ne peut opposer la compensation de ce que le

» créancier doit à la caution ». Le législateur entend par là

qu'il ne saurait y avoir compensation légale entre la dette du

débiteur principal et celle dont le créancier est tenu envers

la caution, (l'est qu'en effet, dans l'hypothèse, tandis que la

personne qui a cautionné doit en sa qualité de caution, c'est

en son propre nom qu'elle est créancière, et, par suite, les

deux dettes dont il s'agit ne sont pas personnelles et princi-

pales. Disons, en outre, que l'équité se refuse à ce que le

débiteur puisse forcer la caution à avancer les fonds lorsque

le créancier s'attaque à lui ; or c'est ce qu'il ferait dune
manière indirecte, s'il pouvait invoquer la compensation, car

celle-ci, en définitive, est un paiement
(

;

).

Sic Lapeyrère, lettre ''., a. '•'>.
p. M: Larombière, V. p. L19 in fine, 120

'art. 1291, n. 4); Demolombe, XXV11I, n. 564; Laurent, XVIII. n. 122; Hue, VIII,

n. 145, p. 188-189. — Nîmes, ."> fév. 1860, s.. 61. '2. 1. — Contra Duranton, XII,

n. iir>,- TroplonK. Contrat de mariage, IV, n. :î2i(is.: Rodière et Pont, Contrai

,/p mariage, II. n. :>:.',. — Gaen, 18 juillel 1854, S.. .V,. 2. 180, l>.. Répert. <///-/<..

v° Obliç/., n. 2683.

(') Bruxelles, 15 fév. 1834, Pasicrisie, -'!i. 2. ii.

3
, Larombière, loc. cit.; Demolomhc, XX VIII, n. 565.

1 Dana VExposé des motifs, Bigol-Préameneu dil : « L'action relative a ce que

Je créancier doit à la caution ne peut appartenir qu'à la caution elle-même, el la
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1814. Mais il n'est pas douteux que, si la caution est pour-

suivie par le créancier, elle peut lui opposer la compensation

de ce qu'il lui doit à elle-même, car, en usant de cette faculté,

elle paie. Mais, en pareil cas, il y a compensation faculta-

tive, et non pas compensation légale, et, en conséquence,

l'eflet extinctif ne se produit que du jour où la compensation

a été opposée par la caution (').

Si, après s'être ainsi vu opposer la compensation par la

caution, le créancier s'avise de se retourner contre le débiteur

principal, celui-ci peut certainement le repousser en invo-

quant lui-même la compensation que la caution a opposée
;

car la compensation étant un paiement, la situation est la

même que si le créancier avait été payé par la caution, et il

n'a pas le droit de se faire payer une seconde fois. Sauf, bien

entendu, le recours de la caution contre le débiteur
(

2

).

1815. Quand plusieurs personnes ont cautionné le même
débiteur, les règles que nous venons d'exposer leur sont

applicables entre elles. L'une de ces cautions ne pourrait donc

pas opposer en compensation au créancier ce que ce dernier

doit à un autre des cofîdéjusseurs ; mais, lorsque la caution

qui était créancière a opposé la compensation, les autres peu-

vent se prévaloir de celle-ci
(

3
).

1816. Le troisième alinéa de l'art. 1294 est ainsi conçu :

« Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la com-

pensation de ce que le créancier doit à son codébiteur ». En
d'autres termes, le moyen tiré de la compensation est person-

nel. Nous avons suffisamment parlé de cette disposition dans

l'étude que nous avons faite de la solidarité passive. Aussi

renvoyons-nous à nos précédentes explications.

circonstance du cautionnement ne donne à cet é^ard aucun droit au débiteur prin-

cipal contre le créancier ». Fenet, XIII, p. 283; Locré, XII, p. 385 in fine et

p. 380, n. 1G4, al. 2.

(*) Duranton, XII, n. 425; Colmel de Sanlerre, V, n. 240 bis-ll; Mourlon, II,

n. 1 ÏT>3 ; Aubry et Rau, IV, 4» édit.. p. 230, note 23, et 5« édit., p. 382-383, note 23 ;

Laroinbiùre, V, p. 195 (art. 1294, n. 2) ; Demoloinbe, XXVIII, n. 551 ; Laurent,

XVIII, n. 424; Hue, VIII, n. 103.

- Duranton, XII, n. 427 ; Mourlon, Golmet de Sanlerre, Aubry et Rau, Demo-
loinbe, loc. cit. ; Larombière, V, p. 1% fart. 1294, n. 3 ; Laurent, XVIII, u. 425;

Planiol, II, n. 2378.

(

J
j Demolombe, XXVIII, n. 552.
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Rappelons simplement que, d'après nous, un débiteur

solidaire ne peut même pas invoquer la compensation pour

la part que le codébiteur, créancier du créancier commun,

doit supporter définitivement dans la dette; qu'en un mot,

le moyen tiré de la compensation est purement person-

nel (').

Quant à la disposition du premier alinéa de l'art. 1294, nous

la retrouverons lorsque nous traiterons des effets de la com-

pensation légale
(

2
).

1817. La partie qui a été condamnée aux dépens avec dis-

traction au profit de l'avoué adverse n'a pas le droit d'opposer

en compensation à celui-ci les sommes à elle dues par l'autre

partie 'j. Le motif, c'est que, dans le cas prévu, la créance

des dépens a toujours appartenu à cet avoué et jamais à son

client : « Considérant, dit la cour de Paris, que la distraction

des dépens autorisée par l'art. 133 C. pr., en faveur de l'avoué

qui affirme avoir fait la plus grande partie des avances, cons-

titue à son profit une créance propre et personnelle
;
qu'aussi

la taxe est poursuivie et l'exécutoire délivré en son nom; que

la loi a eu en vue, dans un intérêt public, d'encourager les

avoués à faire les dépenses nécessaires pour l'instruction des

affaires qui concernent souvent des parties malheureuses et

privées de ressources suffisantes pour soutenir leurs droits,

en donnant à ces officiers ministériels une garantie de plus

pour le remboursement de leurs avances; — Que, par l'effet

de la distraction, les avoués étant les véritables créanciers

1 V. notre tome II. n. 1249et 1250.
5 Y. infra, n. 1864-1865.
1 Sic Merlin, Réperl., \» Distract, des dép.; Boncenne, Th. de la proc. civ..

II, p. 570; Chauveau sur Carré, quest. 568; Chauveau, Comm. du tarif, I, n. 7.">;

Boucher d'Argis, Dictionn. de la taxe, v° Distract, des dép.. p. 126; Aubry et

Rau, IV, ',* édit., p. 231 et")' édit.. p. 383; Larombière, V, p. 12:', art. 129i,n. 8j;

Demolombe, XXVIII. n. 560; Desjardins, op. cit.. a. ci\\p. 374 in /?/*e-376 ; Gar-

BOnnet, 7V. th. et prat. de procéd., 1" édit., III. § 504, p. 381 in fine, et 2« édit.,

III. g 1211, p. 702. — Req., 11 déc. 1834, S., 34. 1. 037, D., Rép. alph., V> Frais

el dépens, n. 137. — Limoges, 20 mai 1844, S., 45. 2. 559. — Paris, 15 déc. 1855,

2. 225, \). P., 56. 2. 1 ; 2 août 1860. S., 60. 2. 480, D., Suppt. au Réperl.

ttlph., v« Frais et dépens, n. 116. — Besançon, 23 fév. 1872, I). P.. 7:'.. 5. 274. —
V. au-si Paris, 11 mars 1811, D., Réperl. alph.. \° OiUy., n. 2674. — Contra

Demiau, Procédure, p. 117: Laurent, XVIII, n. 436.
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des frais qu'il réclament, la partie condamnée ne peut leur

opposer ni compensation, ni saisie-arrêt, ni aucun engage-

ment antérieur de leurs clients, puisque la créance dont il

s'agit n'a jamais résidé sur la tête de ces derniers » (').

Déjà, sous l'empire de notre ancien droit, cette solution

avait été admise par la jurisprudence, notamment par un

arrêt de la grand'chambre, du 19 mars 1738
(

2
). Pothier, tout

en déclarant qu'elle était contraire aux principes
(

3
), était

(') Paris, 15 décembre 1855, précité. — V. aussi Limoges, 20 mai 184 i
, précité.

— La cour de Paris ajoute, dans le môme arrêt : « Que cette règle ne reçoit pas

exception lorsque le jugement ou l'arrêt a ordonné qu'il sera fait masse des dépens

à supporter dans des proportions déterminées, parce que l'avoué ne peut cire

obligé de subir les lenteurs et les difficultés de la liquidation de l'ensemble des

dépens, et que, du moment où, porteur d'un exécutoire régulier, il ne réclame que

la portion de dépens qui lui est due, il a droit d'en exiger le paiement de la partie

condamnée, qui ne peut lui opposer aucune compensation directe ou indirecte ».

— Mais la cour de Bordeaux a jugé en sens contraire : « Attendu que le privilège

accordé à l'avoué par l'art. 133 C. pr. civ., et qui consiste à faire distraire à son

profit la condamnation de dépens des autres condamnations prononcées en faveur

de la partie, ne peut s'exercer que lorsqu'il reste à celle-ci des dépens à recouvrer,

ce qui peut n'avoir pas lieu lorsque les parties ont chacune à se faire raison res-

pectivement des dépens mis en masse pour en supporter la moitié... Que le but de

l'art. 133 C. pr., auquel il faut exclusivement s'attacher, sans remonter aux monu-

ments de l'ancienne jurisprudence, a été de favoriser le louable zèle des avoués qui

viennent en aide à des clients pauvres, en avançant les fonds nécessaires pour un

procès; mais que, lorsqu'il n'a été prononcé qu'une condamnation de dépens pure-

ment négative, il ne peut y avoir lieu à utiliser la distraction obtenue ». — 10 mars

1852, S., 52. 2. 420. — Dans ce dernier sens, Desjardins, op. cil., p. 376.

(

2
)
Cet arrêt est rapporté par Rousseaud de Lacombe, v° Procureur « ad Mes ».

(

3
)

« C'est un principe, disait-il, que celui qui est aux droits de quelqu'un, ne

peut avoir plus de droit que celui aux droits duquel il est... De même donc que je

n'eusse pu me dispenser de la compensation de la somme liquide dont j'étais débi-

teur, dès avant la condamnation, envers la partie qui a été condamnée aux dépens

envers moi, de même mon procureur, qui, par la distraction qu'il a obtenue, ne

fait qu'exercer mes droits, ne peut pareillement se dispenser de souffrir celte

compensation. En vain opposerait-on que, la distraction ayant été prononcée parle

même jugement que la condamnation de dépens, cette condamnation n'a pas sub-

sisté en ma personne, et n'a pu, par conséquent, souffrir la compensation de la

somme dont j'élais débiteur envers la partie qui a été condamnée aux dépens en-

vers moi; car on ne peut disconvenir que la créance résultante de la condamna-
tion de dépens prononcée envers moi, n'ait subsisté en ma personne, au moins

pendant un instant de raison. Or, la compensation se faisant ipso jure, il suffit

</ue celte créance ait subsisté en ma personne pendant un, instant de raison, pour

>jue la compensation sesoit faite avec lasomme dont j'étais débiteur. Ces raisons

paraissent très fortes et prises dans les principes ». TV. du contr. demandai, n. 137,

al. 1 in fine (édil. Dupin, IV, p. 277 in fine et p. 278).
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d'avis quelle devait prévaloir pour des raisons d'équité et

d'intérêt public (').

Aujourd'hui, elle ne saurait, croyons-nous, faire difficulté.

Aux termes de l'art. 133 C. pr. : « Les avoués pourront

demander la distraction des dépens à leur profit, en affir-

mant, lors de la prononciation du jugement, qu'ils ont fait

la plus grande partie des avances. La distraction des dépens

ne pourra être prononcée que par le jugement qui en portera

la condamnation : dans ce cas, la taxe sera poursuivie et

l'exécutoire délivré au nom de l'avoué, sans préjudice de

l'action contre sa partie ». En disant que l'affirmation de

l'avoué doit intervenir « lors de la prononciation du juge-

ment » et que la distraction des dépens « ne pourra être

prononcée que par le jugement qui en portera condamna-

tion », le législateur montre suffisamment que la créance

des dépens naît dans la personne de l'avoué distractionnaire.

L'idée qui se dégage de la disposition précitée, c'est qu'il a

entendu donner à cet avoué, quant au remboursement de

ses avances, la garantie la plus complète. En d'autres termes,

la volonté du législateur a été de maintenir à la distraction

tous les effets que l'ancienne jurisprudence lui avait recon-

nus (
2
).

(') Après avoir signalé l'arrêt précité de la grand'chainbre, Polhier ajoutait :

« Cet arrêt est fondé sur une grande raison d'intérêt public, qui doit prévaloir sur

la subtilité du droit. Il est de l'intérêt public qu'un procureur, qui a été obligé de

faire de grosses avances pour défendre une pauvre partie dans un procès qu'on lui

faisait injustement, ail un recours assuré pour s'en faire rembourser par la partie

qui a l'ait le procès injuste et qui a été condamner' aux dépens. Sans cela, les pau-

vres ne pourraient trouver de défenseurs qui voulussent faire pour eux les avances

nécessaires pour leur faire rendre justice. La partie condamnée aux dépens, dont

le procureur a obtenu la distraction, ne doit donc pas être reçue à priver, par des

compensations, le procureur des avances qu'il a faites et de ses salaires. Ou doit

feindre, en faveur de ce procureur, que la créance, résultante de la condamnation

pens dont la distraction lui a été accordée, lui a passé directement sans avoir

subsisté en la personne de sa partie, envers qui la condamnation est intervenue,

et qu'en conséquence celte créance n'a pas souffert la compensation de ce qui étail

dû, par la partie, à celle qui a été condamnée aux dépens ». Même n., al. 2.

2
" Considérant, en droit, dit le tribunal de Rambouillet, dans un jugement

confirmé par simple adoption des motif-, que sous la législation ancienne et ainsi

que l'atteste Pothier dans son Traité du mandai, a. 137, il était de jurisprudence,

notamment au Parlement de Paris, que la créance des dépens dont les procureurs

pouvaient se faire adjuger la distraction, était censée n'avoir jamais résidé qu'en
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1818. Lorsqu'un plaideur, auquel l'assistance judiciaire a

été accordée, obtient gain de cause et que, par suite, son

adversaire est condamné aux dépens, « la condamnation est

prononcée et l'exécutoire est délivré au nom de l'administra-

tion de l'enregistrement et des domaines, qui en poursuit le

recouvrement comme en matière d'enregistrement ». Ainsi

s'exprime la loi du 22 janvier 1851, dans son art. 18, al. 1 (').

La cour de Rouen, par un arrêt du 30 juin 1857, a décidé

« que les dépens avancés par l'administration des domaines

dans l'intérêt du plaideur qui a été appelé à jouir du bénéfice

de l'assistance judiciaire ne sont pas la propriété de ce

plaideur, mais constituent une créance propre et personnelle

à cette administration... que, conséquemment, ils ne peuvent

être la matière d'une compensation avec ce que le plaideur

qui a gagné son procès peut devoir d'ailleurs à son adver-

saire »
(

2
). En un mot, la règle est ici la même que pour le

cas de distraction des dépens
(

3
).

1819. Dans les négociations de valeurs de bourse, la com-

pensation ne saurait s'opérer entre le vendeur et l'acheteur.

Cela résulte du rôle joué par les agents de change dans ces

opérations. Quel est ce rôle ? « Attendu, dit la cour de cassa-

tion, que dans les négociations d'elfets publics et autres

valeurs à la Bourse, le vendeur et l'acheteur ne traitent pas

personnellement
;
que le contrat ne se forme que par et entre

leurs agents de change respectifs, qui stipulent en leur nom
pour le compte de leurs commettants et agissent comme le

font habituellement les commissionnaires
;
que l'art. 10 de

l'arrêté du 25 prairial an X fait même un devoir aux agents

de change de garder le secret le plus inviolable aux parties

qui les ont chargés de négociations
;
qu'il résulte de là que

l'opération de bourse à laquelle ils se livrent ne fait naître

leur personne et non dans relie de leurs parties
;
qu'en maintenant le droit de

distraction au profit des avoués, le législateur n'a fait que continuer les disposi-

tions du droit ancien; que, par l'art. 133 G. pr.. il a rappelé les régies et condition*

sous lesquelles, dans l'ancien droit, la distraction pouvait être obtenue ». Paris,

2 aoûl 186 '. précité.

(') Cpr. art. 1'.».

- - 58 2. 348.

1 Desjardins, .</-. cit., n. cix, p. 376 in fine et p. :;7T.
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d'obligations qu'entre eux; que le vendeur et l'acheteur ne

peuvent avoir d'action directe l'un contre l'autre, mais seule-

ment contre les agents de change qui seuls ont consommé le

marché » ('). Et la cour suprême en conclut que la compen-

sation est impossible entre le vendeur et l'acheteur (-). Cette

proposition nous parait incontestable, puisque la compensa-

tion suppose, aux termes de l'art. 1289, que deux personnes

se trouvent « débitrices l'une envers l'autre »
(

3
).

1820. D'après la jurisprudence, l'adjudicataire de meubles

vendus publiquement, par le ministère d'un commissaire-pri-

seur ou d'un huissier, ne saurait compenser le prix de la

vente avec ce que lui doit le propriétaire des meubles ven-

dus : « Attendu, dit la cour suprême, qu'aux termes de l'art.

1280 C. Nap., la compensation ne peut s'opérer qu'entre

deux personnes qui se trouvent débitrices l'une envers l'au-

tre ;
— Attendu qu'il résulte de l'art. 625 C. pr., et des règles

générales de leur institution, que les commissaires-priseurs

et huissiers sont personnellement responsables du prix des

adjudications faites par leur ministère; que l'art. 625 s'appli-

que plus particulièrement, il est vrai, aux ventes mobilières

opérées à la suite de saisies-exécutions, mais qu'il doit s'éten-

dre aussi aux ventes volontaires, surtout si, comme dans l'es-

pèce, des créanciers du vendeur ont formé, entre les mains

de l'officier public qui a procédé à la vente, opposition à la

distribution dos deniers en provenant, au préjudice de leurs

droits: que la responsabilité qui pèse sur l'officier public et

qui l'ait de lui un débiteur personnel du vendeur ou de ses

créanciers et un créancier direct des acquéreurs écarte l'idée

que celui qui achète une partie du mobilier puisse opposer

la compensation entre le prix de son acquisition et ce que

(') V. dans le même sens Pardessus, Cours de dr. comm., I. n. l29;Mollot,

Bourses de comm., a. 225, 521 el 522; Buchère, Tr. Ihéor. ci /</-. des opérations

de lu bourse, n. 78 et 668; Crépon, />< /" négociation des effets publics et autres;

Lyon-Caen et Renault, Précis de </r. comm., I. n. 1 192, et 7V. de </,-. comm., IV.

n. 92] : Thaller, Tr. élém. dedr. cm,,., 2< édil., n. 952, 3« 'Mil., n. 950. — Civ.

cass., 19 aoûl 1823, S. cbr.,VII. 1.315, el D.,Répert. alph., Bourse de commerce,
m. :;iT. — Paris, I i janv. 1848, S., 19. 2. 267, h. I'., i8. 2. 1 i

Req., 3 mai 1887, -
. 90. I. 303, D. P., 87; I. 196.

Aubry el Rau, 5« édil., p. 383, noie 24 in fine.
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pouvait lui devoir antérieurement le vendeur »
(

1

). Au point

de vue théorique, il nous paraît impossible de justifier cette

décision : de ce que, aux ternies de l'art. 025 C. pr., les

commissaires-priseurs et les huissiers sont personnellement

responsables du prix des adjudications faites par leur minis-

tère, il ne résulte point que l'acquéreur soit leur débiteur

personnel; il n'y a pas de raison pour qu'il ne soit pas le

débiteur du vendeur. Et ce qui le prouve bien, c'est qu'il ne

pourrait certainement pas, s'il avait une créance contre le

commissaire-priseur ou l'huissier, compenser son prix avec

cette créance (*).

1821. Ainsi la première condition de la compensation

légale se formule en ces termes : il est nécessaire que cha-

cune des parties soit personnellement et principalement

créancière de l'une des obligations et débitrice de l'autre.

Cette condition est la seule qui soit exigée quant aux per-

sonnes des deux débiteurs réciproques. La compensation se

produirait donc, alors même que l'une des parties serait

incapable de payer ou de recevoir ce qui lui est dû. La com-

pensation, il est vrai, est un paiement, mais ce paiement, qui

n'est d'ailleurs que fictif, est imposé par la loi (arg. art. 1290),

et il est imposé à tous
(

3
).

B. Fongibililé.

1822. Il faut que les deux obligations aient également

pour objet une somme d'argent ou une certaine quantité de

choses fongibles de la même espèce. Il ne suffit donc pas que,

des deux côtés, les choses dues soient fongibles en elles-

mêmes et considérées séparément, en d'autres termes, que

l'objet de chacune des dettes soit déterminé seulement quant

à son genre. Il est nécessaire que les objets des deux obliga-

tions soient fongibles entre eux, ou, comme on peut dire

encore, l'un par rapport à l'autre, c'est-à-dire que les mêmes

(') Req., 6 nov. 1860, S., 01. 1. 15, D. P.. 61. 1. 80. — Adde Nancy, 28 août

1869, S., 72. 2. 40, 1). P., 71. 2. 211.

(

3
) Laurent, XVIII, n. 435; Aubry el Rau, 5» édit., IV, p. 383, noie 24.

(») Aubry et Rau, IV, 4'* édit., p. 231, 5e édit., p. 384; Demolombe, XX VIII.

n. 585: Planiol, II, l™ édit., n. 606, 2e et 3e édit., n. 57'.'.
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choses puissent servir indifféremment à payer l'une ou l'autre

des obligations, de telle sorte que, si l'un des débiteurs

acquittait réellement sa dette, il pût être contraint de recevoir

en paiement de sa propre créance les choses mêmes qu'il

aurait payées (').

Ainsi la compensation ne s'opère pas entre la dette d'un

cheval in génère et celle d'un cheval arabe, ou entre la dette

d'un cheval arabe et celle d'un cheval anglais. De même une

dette de vin de Bordeaux, de tel cru et de telle année, n'est pas

compensable avec une dette de vin de Bordeaux, d'un autre

cru ou d'une autre année. A plus forte raison, ne saurait-il

être question de compensation entre une dette de vin de Bor-

deaux et une dette de vin de Bourgogne. Dans ces divers cas,

les deux dettes ont bien, l'une et l'autre, pour objet, des choses

fongibles, mais non des choses fongibles de la même espèce.

Quelle est la raison d'être de cette condition? La compen-

sation s'analyse en un double paiement tictif. 11 s'ensuit que

chacun des créanciers doit, au résultat de la compensation,

se trouver dans la même situation que s'il y avait eu paie-

ment réel de sa créance. Or, aux termes de l'art. 1243 : « Le

créancier ne peut être contraint de recevoir une autre chose

que celle qui lui est due, quoique la valeur de la chose

offerte soit égale ou même plus grande ». C'est donc seule-

ment la chose qui lui est due qu'un créancier peut se trouver,

par l'effet de la compensation, dans la nécessité de conserver

en paiement
(

2
).

1823. La compensation peut-elle s'opérer entre deux dettes

dont l'une est alternative avec cette particularité que l'un de

ses objets est fongible par rapport à celui de l'autre dette?

La négative nous parait incontestable. Si la compensation

était possible dans ce cas, elle transformerait la dette alter-

native en dette pure et simple, ce qui porterait atteinte au

' Marcadé ,
IV. n. 817; Colmet de Santerre, V, a. 242 W*-H; Aubry <•( Rau,

IV, V édit., p. 226, note 1, 5« édit., p. 372, note 1; Larombière, V, p. 124 (art.

1291, n. 10); Demolombe, XXVIII, n. 488; Desjardins, op. cit., a. cxn; Laurent.

XVIII, n. 391; Hue, VIII. n. 151; Planiol, II. 1" édit., a. 598,2* et 3« édit.,

n. 571. — Heq., 22 nov. 1899, S.. 1900. I 385, D. P., 1900. I. li.

5 Polhier, Oblig., n. 626, al. 2 édit. Dupin, I, p. :i7"> ; Toullier, VII, n. 363;

Aubry cl Rau, IV. i- édit., p. 226, note 2, 5 e éilit., p. 372 in fine et p. :'.7:'., note 2.
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droit de la partie à qui le choix appartient. Lune des choses

dues sous une alternative ne pourrait pas être payée malgré

cette partie. Une dette alternative n'est donc pas légalement

compensable. 11 ne peut être question ici que de compensa-

tion facultative (').

1824. Il en est de même quand l'une des deux obligations,

dont les objets sont tangibles entre eux, est une obligation

dite facultative: je vous dois un cheval anglais, et vous me
devez un cheval anglais, mais avec faculté de me payer à la

place une somme de 1.000 fr. Il est vrai que la dette facul-

tative n'a qu'un seul objet, mais, cet objet, le débiteur n'est

pas tenu de le payer, car il peut se libérer en payant la chose

qui est in facidtate solutionis. Or, s'il y avait compensation

légale, le débiteur se trouverait privé de cet avantage. Il

serait dans la même situation que si, au mépris de la con-

vention, il était contraint à payer effectivement la chose in

obligatione. La compensation ne saurait donc avoir lieu de

plein droit
(

2
).

1825. Mais cette circonstance que l'une des deux obliga-

tions est accompagnée d'une clause pénale ne fait pas obsta-

cle à la compensation légale. La clause pénale n'a pas d'autre

but que de fixer d'avance les dommages-intérêts et d'assurer

l'exécution de l'obligation. Il n'y a donc pas de raison pour

qu'elle rende la dette non compensable
(

3
).

1826. Quand deux obligations de faire, qui existent en

sens inverse entre les mêmes personnes, ont pour objet des

prestations de même espèce, s'éteignent-elles par compensa-

tion? Non, alors même que le fait, objet de chacune d'elles,

serait tel qu'il pût être accompli indifféremment par le débi-

teur ou par tout autre individu, comme dans le cas où. de

part et d'autre, il est dû un travail purement manuel. L'art.

1291 exige que les deux dettes aient pour objet <• une somme
d'argent ou une certaine quantité de choses fongiblcs de la

', Marcadé, IV. n. 818; Demolombe, XXVIII. a. 489; Aubry el Rau, 5« édit.,

IV. p. :!7:i. noir 2 in fine.

Demolombe, XXVIII, n. 190; Aubry ol llau, 5« édit., loc. cil. — Cpr. Mar-

cadé, IV. n. sis, al. 2.

3 Demolombe, XXVIII, n. 491.
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même espèce ». (les mots s'appliquent exclusivement aux

obligations de donner.

A plus forte raison faut-il décider ainsi quand l'un des

créanciers avait intérêt à ce que l'obligation fût exécutée par

le débiteur lui-même (').

Cependant, fait observer Laroinbière, si chacun des débi-

teurs devait fabriquer à l'autre des choses de même nature,

qualité et bonté, ces choses, une fois fabriquées, seraient

fongibles entre elles, comme objets identiques de deux obli-

gations de donner. Dans ce cas, la compensation aurait lieu,

mais il n'y aurait point là d'exception
(

2
).

1827. Au principe que la compensation n'est pas possible

«ntre deux choses fongibles d'espèce différente, le législateur

apporte une exception qui est ainsi formulée dans l'art. 1201

,

al. 2 : " Les prestations en grains ou denrées, non contes! ces,

et dont le prix est réglé par les mercuriales, peuvent se com-

penser avec (1rs sommes liquides et exigibles ». On voit que,

dans l'hypothèse prévue, la compensation est subordonnée à

plusieurs conditions. 11 faut :
1° que l'une des deux dettes ait

pour objet des grains ou denrées. Ce dernier mot s'applique

a tous 1rs produits de la terre qui servent à la nourriture,

soil des hommes, soit des animaux, par exemple au vin; 2°

que cette dette ne soit pas contestée. S'il en était autrement,

elle ne serait pas liquide et exigible, et, par conséquent, les

deux dernières des trois conditions requises par l'art. 1291,

al. I
er

, ne seraient pas remplies. Or l'exception admise par

le législateur ne concerne que la première de ces conditions;

3* que les grains ou denrées dont il s'agit soient cotés aux

mercuriales. On désigne par cette expression les registres

dans lesquels les maires constatent officiellement le cours ou

prix moyen des denrées vendues sur les marchés qui sont

tenus dans leurs communes. Le prix des denrées n'est donc

pas réglé par ces registres, comme ledit inexactement la loi;

il dépend de l'offre et de la demande. Les mercuriales ne

l'ont que le constater; 1° que les dettes des denrées soient de

•' Larombitre, V, p. 129 arl. 1191, n. n : Demolombe, NX VIII, n. 192.

Larombière, /<«•. cit.

CONl H. "i obi ig. — III. 11
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colles qui sont comprises sous la dénomination deprestations;

la loi ne dit pas « les dettes de grains ou denrées »,mais bien

u les prestations » ; or cette expression suppose que la dette

doit être payée périodiquement à certaines échéances.

Les auteurs du Code ont certainement voulu déroger, dans

le second alinéa de l'art. 1291, au principe par eux posé dans

le premier alinéa du môme article; en d'autres termes, ils

ont admis, dans le cas dont nous parlons, la compensation

légale. Ces mots peuvent se compenser signifient sont légale-

ment compensâmes. Le législateur a voulu dire, non pas que

les parties ont la faculté d'admettre ou non la compensation,

mais bien que, par exception au principe excluant la possibi-

lité de la compensation légale entre dettes dont les objets ne

sont pas des choses fongibles de même espèce, une dette de

denrées peut se compenser avec une dette d'argent. A notre

avis, on ne saurait en douter; d'abord, le fait môme que la

disposition spéciale aux dettes de grains ou denrées suit

immédiatement celle où la l'ègle de la fongibilité est formu-

lée, prouve déjà le caractère exceptionnel de la première.

Au surplus, l'exactitude de notre interprétation résulte à

l'évidence des travaux préparatoires : « Il faut qu'il s'agisse

de dettes de la même espèce, a dit Jaubert dans son rapport

au Tribunat; des denrées ne se compenseraient pas avec de

l'argent, du vin ne se compenserait pas avec du blé. Le pro-

jet n'admet qu'une exception : les prestations en grains ou

denrées et dont le prix est réglé par les mercuriales peuvent

se compenser avec de l'argent » ('). La même idée se dégage

très nettement des explications données par le tribun Mouri-

cault dans son discours devant le Corps législatif
(

2
). Il n'est

donc pas douteux que la disposition du second alinéa de

l'art. 1291 est relative à un cas de compensation légale
(

3
).

'

' Fenét, XIII, p. 3G2; Locré, XII, p. 484, n. 46, al. 2.

: Penet, XIII, p. 436 in fine; Locré, XII, p. 576, n. 41, al. 2.

(

J
) Duranlon, XII, n. 390; Marcadé, IV, n. 819 in fine; Colmet «le Santerre, V,

m. -242 bis-Xll] Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 226, note 3, 5e édit., p. 37.',, noie 3;

Larombière, V, p. 125 (arl. 1291, n. 11); Demolombe, XXVIII, n. 509; Mourlon,

II, n. 1441: Laurent, XVIII, n. 395; Arnlz, III. n. 237; Vigie, II, n. 1G21 in fine;

Thiiv. III. ii. 82, p. 105; Hue, VIII, n. 151, p. 195 in fine el p. 196. — V. cepen-

dant l'Ianiol. II, 1' édil., n. (123, 2» et 3» édit., n. 596.
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1828. Ouels sont les motifs qui ont déterminé les auteurs

du Code à introduire cette exception? Grâce aux renseigne-

ments fournis par les mercuriales, il est facile de convertir

mentalement une dette de denrées en argent ou une dette

d'argent en denrées et de donner ainsi une commune mesure

à deux dettes dont l'une a pour objet des denrées, et l'autre

une somme d'argent : « C'est une innovation, a dit le tribun

Monricault, dans son discours au Corps législatif, mais elle

est favorable à la libération. Elle n'est point injuste, puisque

le créancier d'une somme déterminée reçoit en compensation

la libération d'un objet dont la valeur en argent n'est pas

moins déterminée ; elle n'est pas contraire aux principes,

puisque les deux dettes se trouventainsidenièmenature... »(').

Le législateur a considéré que chacune des parties pourrait

toujours, si bon lui semblait, en disposant de la chose qu'elle

conserve par l'effet de la compensation, se procurer l'objet

même qui lui était dû.

Il n'en est pas moins vrai que le créancier des denrées est

contraint de recevoir l'argent en paiement, et le créancier de

l'argent, des denrées, contrairement au principe consacré par

l'art. 1243. Au surplus, il se peut que ce résultat ne leur soit

pas indifiérent. Il en est ainsi, par exemple, lorsque le créan-

cier à qui des grains sont dus se propose de les employer à

des semailles; il en est ainsi encore lorsque le créancier de

la somme d'argent en a besoin pour éteindre des dettes dont

le paiement lui est réclamé. Dans chacun de ces cas la com-

pensatioD pourra causera l'une des parties un préjudice plus

ou moins considérable (-).

Ainsi, en résumé, l'exception dont il s'agit ne saurait se

justifier, et .'est avec raison que Pothier ne l'admettait pas( 3
).

Penel et Locré, toc. cit. — Adde Jaubert, [{apport au Tribunal, Fenel el

Ixtcré, /'«•. cit.

1 Larombière, V, p. 126 art. 1291, n. 11. al. :> ; Demolombe, XXVIIl,n. i'.'i:

Uurenl, XVIII, a. 392, p. 413 in fine; Hue, VIII. n. 151, p. 196.
1

« .1'- n.- puis, disait formellement Pothier, opposer en compensation d'une

somme d'argent que j<' vous dois, la dette d'une certaine quantité de blé que vous

ni'- devez... .le un puis... l'obliger [mon créancier] a recevoir en compensation

d'une -ortmif d'argent que je lui dois, le blé qu'il me devail : car ce sérail l'obliger

.i recevoir du blé pour de l'argent qui lui esl 'lu, par conséquent à recevoir en
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1829. Mais, par cela seul que la disposition qui nous

occupe déroge au droit commun, elle doit recevoir l'inter-

prétation restrictive. De là ces deux conséquences :

1° L'exception n'étant établie qu'en vue du cas où il existe

d'un côté une dette de denrées et de l'autre une dette d'ar-

gent, il n'y aurait pas lieu de l'étendre au cas de deux dettes

ayant pour objet l'une et l'autre des denrées de nature diffé-

rente, dont le prix est constaté par des mercuriales. Ainsi la

compensation n'aurait pas lieu entre une dette de blé et une

dette de vin, ou même entre une dette de vin de Bordeaux et

une dette de vin de Bourgogne.

La solution contraire méconnaît le texte de la loi. L'art.

1291, al. 2, ne considère pas, ainsi qu'on l'a prétendu, les

prestations de denrées, dont le prix est constaté par les mer-

curiales, comme des dettes de sommes d'argent; il dit sim-

plement que ces prestations peuvent se compenser avec des

sommes liquides et exigibles, ce qui est bien différent. Au
surplus, dans le cas dont nous parlons, le motif de l'excep-

tion fait défaut. Si le législateur a écrit la disposition de

l'ai. 2 de l'art. 1291, c'est parce qu'il a pensé que chacun des

créanciers, obligé de retenir en paiement ce qu'il doit, pour-

rait facilement, au moyen d'une vente ou d'un achat, par

conséquent au moyen d'une opération simple, se procurer ce

qui lui est dû. Mais, si la compensation était admise entre

deux créances de denrées d'espèce différente, chacun des

créanciers devrait, pour se procurer ce qui lui est dû, procé-

der à deux opérations successives, d'abord à une vente, puis

à un achat. La compensation aurait donc des conséquences

plus graves que dans le cas prévu par la loi (').

paiement autre chose que ce qui lui est dû ». Oblu/.. n. 626, al. 1 et 2 (édit. Dupin,

I.p. 375). Bourjon était de l'avis suivant : « S'il est dû à l'un une somme de

deniers, à l'autre une quantité de grains, ces deux dettes de différente nature ne

se compensent pas de droit: cependant, lorsque la quantité de grains est certaine,

on suspend la condamnation jusqu'à l'appréciation; et l'appréciation faite, il y a

lieu ii compensation ; elle rend tout liquide. La suspension est équitable, et la

liquidation l'ail une juste et légitime ouverture à la compensation ». Droit commun
de la France, li\ . VI. tit. VII, sect. III, n. 36 (II, p. 5G2}. — V. aussi pour l'histo-

rique de celle question spéciale, Desjardins, op. cit., n. LXXXV, p. 300 in fine et

p. 3111.

Sic Colmel de Sanlerre, V. n. 242 bis-X\ : Lair, "/*. cit., p. 206; Aùbry et
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2° Toutes les dettes de denrées, dont le prix est constaté

par des mercuriales, ne seraient pas conipensables avec des

dettes de sommes d'argent, mais seulement celles qui sont

comprises sous la dénomination de prestations. La loi ne dit

pas : les dettes en grains ou denrées, mais bien les presta-

tions; or, cette expression désigne une dette qui doit être

payée périodiquement à certaines échéances.

C'est bien, d'ailleurs, ce qui résulte de l'exemple suivant,

que donnait le tribun Jaubert pour montrer la portée de

l'exception : « Un fermier qui est chargé d'acquitter le prix

de son bail en prestations en nature, dont le prix toutefois

est réglé par les mercuriales, peut compenser avec une

somme que son propriétaire lui doit » ('). Enfin, le but que

poursuit en réalité le créancier de redevances périodiques,

notamment le propriétaire qui stipule des fermages en nature,

est, du moins en général, de s'assurer ainsi des revenus pécu-

niaires correspondant au prix des grains ou denrées, d'après

le cours des mercuriales. La décision de la loi est donc con-

forme à l'intention des parties. On ne saurait en dire autant

pour le cas où il s'agit d'une dette unique
(

2
).

En tout cas, et en supposant que la disposition de la loi

soit applicable à toutes les dettes de denrées dont le prix est

constaté par des mercuriales,— quelles constituent ou non des

prestations proprement dites, — elle recevrait une exception

nécessaire au cas où la dette de denrées et la dette d'argent

seraient la cause l'une de l'autre. Ainsi je vous ai vendu

100 hectolitres de froment moyennant 2.000 fr.
;
je suis donc

débiteur envers vous de denrées dont le prix est constaté par

des mercuriales, et vous l'êtes envers moi d'une somme d'ar-

Rau, IV. i- édiL., p. 226, lexle et noie i, 5» édit., p. 37:'., texte el note 4 ; Larom-

bière, Y, p. 126 [art. 1291, n. 11, al. :', in fine); Demolombe, XXVIII, n.507;

Laurent, XVIII. n. 392; Arntz, III. n. 237, al. 2: Thiry, III, n. 82, p. 105; Hue,

Mil. n. 151. p. IDC). — Contra Marcadé, IV, n. 820; Desjardins, »/<. cit., u. cxui;

Zachariae, ; 826, lexle el noie 3.

1 Penël, XIII. p. 362; Locré, XII. p. 184, n. i»'..

J Sic Aubry el Rau, IV, '.- édit., p. 226, texte el noie 5, :>« édit., p. 37:',, texte

el note 5: Larombière, Y. p. 126 in fine [art. 1291, n. 11 ; Laurent, XVIII, n. 394.

— Contra Duranton, XII. n. 390; Marcadé, IV, n. 821 ; Desjardins, op. cit.,

n. cxm; Demolombe, XXVIII, n. 502.
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geiit. La compensation s'epèrera-t-elle entre nos deux dettes,

par application de L'art. 1291, al. 2? Non évidemment; autre-

ment tous les marchés de ce genre seraient annulés de plein

droit en vertu des dispositions de la loi. Arg. art. 1290. Il

est impossible de prêter une pareille pensée au législateur,

et, à supposer que le texte pris à la lettre dût conduire à ce

résultat, on y échapperait en invoquant l'intention bien évi-

dente des parties qui devraient être considérées en pareil cas

comme ayant renoncé tacitement au bénéfice de la compen-

sation (').

C. Liquidité.

1830. Il faut (jue les deux dettes à compenser soient liqui-

des
(

2
) : « Une dette est liquide, dit Pothier, lorsqu'il est cons-

tant qu'il est dû et combien il est dû, cum certum est an et

quantum debeatur »
(

3
j. Une dette n'est donc pas liquide par

cela seul que son existence est certaine ; il est nécessaire, en

outre, que sa quotité soit déterminée. En un mot, la liquidité

suppose deux éléments. Il nous faudra les distinguer.

Cette condition apparut dans la législation de Justinien
(

4
).

On sait qu'en droit romain la compensation était judiciaire.

Cet empereur exigea la liquidité afin d'empêcher qu'un plai-

deur de mauvaise foi pût trouver dans la compensation un

moyen de retarder abusivement la décision du juge.

Toutefois il entendait cette condition d'une façon assez

large : la liquidité, telle qu'il la comprenait, supposait, non

pas que l'existence et la quotité de la dette étaieut actuelle-

ment certaines, mais simplement qu'il était facile de les véri-

(•) Colmet de Sanlerre, V, n. 242 bis-XlV ; Aubry et Rau, IV, 4« «'dit., p. 226,

el 5 e édit., p. 373 in fine et 374, texte et note 5 bis; Desjardins, op. cit., a. cxm,

p. 383: Mourlon. II, n. 1441 bis; Laurent, XVIII, n. 396; Thiry, III, n. 82, p. 105

in fine. — Cpr. Marcadé, IV, n. 822; Demolombe, XXVIII, n. 5' G.

- La créance du bailleur, liquide et exigible, ne saurait être compensée par le

règlement de l'indemnité que le locataire prétend lui être due pour privation de

jouissance. Paris, 14 novembre 1901, Gaz. Pal., 1901. 2, texte non publié.

(

3
) Oblig., n. 628 (édit. Dupin, I, p. 376). — Sic Toullier, VII. n. 369; Duranlon,

XI, a. 397; Mourlon, II, n. 1442; Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 227, texte et note 7,

5« édit., p. 374, texte et note 7; Larombière, V, p. 129 (art. 1291, n. 15); Demo-
lombe, XXVIII, n. 518: Laurent, XVIII, n. 403; Arntz, III, n. 239; Thiry, n. 82,

p. 106: Hue. VIII, n. 152.

4 L. 3 G., De compensât., IV, 31.
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fier. A proprement parler, suivant la remarque de M. Accarias,

.lustinien formulait moins une règle « qu'un conseil donné au

juge », puisque ce dernier avait le pouvoir d'apprécier la

liquidité (').

Notre ancien droit coutumier reproduisit cette condition
(

2

),

bien qu'il eût innové en établissant la compensation légale
;

mais, sur ce dernier point, comme nous l'avons expliqué, nos

vieux auteurs avaient cru se conformer à la décision de .lus-

tinien.

On a objecté que, logiquement, dans le système de la com-

pensation légale, la liquidité n'aurait pas dû être requise : du

moment que la compensation s'opère, comme le dit l'art. 1290,

« même <) l'irisu des débiteurs », qu'importe que l'existence

de la dette ne soit pas prouvée, que sa quotité ne soit pas

déterminée
(

3
)?

On peut, croyons-nous, répondre à cette objection : la

compensation n est qu'un double paiement réciproque et fic-

tif. Or, quand une dette n'est pas liquide, le débiteur ne sau-

rait être contraint à payer, et il n'est pas admis à offrir le

paiement au créancier. Une pareille dette, n'étant pas paya-

ble, n'est pas compensable
(

l
). De plus, bien qu'aujourd'hui

la compensation soit légale, un plaideur aurait pu, comme
sous l'empire du droit romain, en l'absence de la condition

de liquidité, opposer la compensation par esprit de chicane

et pour éluder la condamnation
(

8
).

1831. Cependant, ni le Code fédéral des obligations, ni

le Code civil allemand, ni le Code civil japonais n'exigent la

condition de liquidité. Dans son Essai d'une théorie gériéruUe

Accarias, Préc. <lr dr. rom., i' édil., II. n. 912, p. 1110.

i tu lit dans l'art. 105 de la Coutume «le Paris rédaction de 1580) : Compen-

sation .i lieu d/une dette claire H liquide .

;
i une autre pareillement claire el liquide

el non autrement ". — V. aussi Coût, de la Marche, art. 100; de Reims, art. i'.'.iT
;

-lu Bourbonnais, art. 37. — Y., pour l'historique, Desjardins, op. fil., n. xxvi,

p. L10-112, H lxxxiv, p. 293-298.

Frédéric Duranton, Rev. dr dr. franc, ri élr., 1846, p. 862; Desjardins, op.

cit.. p. 295. — Cpr. Hue, VIII. n. 152, al. 2.

Demolombe, XXVIII, n. :>\2. Laurent, XVIII, n. 397; Thiry, III. n. 82,

P 106; Planiol, II, 1" édit., n. 599 in fine, 2* el 3« édiL, n. 572 in fine.— Cpr.

Vigie, II, n. 1623.

Demolombe, XXVIII, a. 512 in fine
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dt' l'obligation d'après le projet de Code civil allemand,

M. Saleilles nous donne les motifs de cette abstention : « Si

la compensation, dit-il, est une garantie de paiement fondée

sur la coexistence de deux dettes réciproques, il est difficile

d'en subordonner l'efficacité à un fait de pur hasard, tel que

la liquidité des dettes, et de fournir ainsi à Tune des parties

le moyen d'en écarter les conséquences, en se fondant sur

une allégation toujours facile à mettre en avant, mais le

plus souvent inspirée uniquement par l'esprit de chicane ».

Ainsi, chose curieuse, des deux côtés, on fait valoir qu'il est

bon de prévenir les ruses des plaideurs : tandis que les uns

invoquent cette considération à l'appui de la condition de

liquidité, les autres l'invoquent aussi pour justifier le rejet

de cette même condition. Mais, dans tous les cas, il faut,

nous semble-t-il, reconnaître qu'on a raison de part et d'au-

tre. Si la condition de liquidité peut favoriser l'esprit de

chicane chez celui qui se voit opposer la compensation,

l'absence de cette condition le favorise certainement chez

celui qui se prévaut de ce mode d'extinction.

M. Saleilles ajoute : « On dira peut-être que si, dans le

système du projet, la compensation est assimilée à une décla-

ration ou reconnaissance de paiement, elle ne peut avoir

lieu que dans les circonstances où le paiement aurait pu se

faire, c'est-à-dire à supposer qu'il n'y ait plus lieu à contes-

tation sur l'objet ou l'étendue de la dette. L'objection serait

admissible à l'encontre d'un paiement réalisé par voie d'of-

fres et de tradition matérielle; le créancier pourrait être en

droit d'en contester la régularité et d'exiger, au préalable,

la liquidation de la dette ; mais elle est sans portée à l'en-

contre d'un paiement à faire valoir sur les espèces que le

créancier est déjà censé avoir en mains, qu'il n'a pas à rece-

voir et, par suite, qu'il n'a pas à refuser. Le débiteur qui

a des valeurs qui lui reviennent aux mains du créancier,

peut faire sur ces valeurs une imputation de paiement dont

l'étendue reste subordonnée à la liquidation à intervenir.

N'est-ce pas ce qui arrive toutes les fois qu'il y a remise de

valeurs à titre de couverture? Or, la compensation, comme
la rétention, est une sorte de couverture aux mains du créan-
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cier. Le débiteur qui a, dans la prestation qu'il avait à faire,

<le quoi se couvrir d'une créance réciproque, refusera de

paver, alors même qu'on lui objecte la nécessité d'une liqui-

dation préalable. Il déclare néanmoins se payer lui-même

sur ce qu'il doit, sauf à déterminer plus tard le montant du

solde et, par suite, les limites dans Lesquelles la compensa-

tion se sera opérée » (').

Le raisonnement ne nous parait pas sans réplique. 11 est

bon, sans doute, que, vu ses avantages, la compensation soit

facilitée ; mais, d'autre part, il ne faut pas qu'elle empire

d'une façon exagérée la situation de l'une des parties. La

suppression de la condition de liquidité a pour conséquence

de retarder le recouvrement du solde qui revient peut-être

au créancier à qui la compensation est opposée. Ce créancier,

en effet, ne peut plus savoir quelle est la somme qui lui reste

due. Or, déjà, par l'effet de la compensation, il est obligé de

recevoir un paiement partiel. N'est-ce pas aller trop loin que

de le priver, en outre, plus ou moins longtemps, du montant

de la différence qui existe à son profit ? La compensation,

ainsi comprise, présenterait de graves inconvénients au point

de vue économique.

L'argument d'analogie tiré de ce qui se produit, quand

des valeurs sont données en couverture, n'est point con-

cluant : dans ce cas, il y a eu convention, et, par conséquent,

la partie qui a fourni la couverture a accepté la situation

qui lui est faite. 11 n'en est point de même au cas de compen-

sation.

1832.^. La liquidité, avons-nous dit, suppose, en premier

lieu, que la dette est certaine quant à son existence. Ainsi

une dette contractée sous une condition suspensive n'est pas

liquide tant que cette condition est en suspens, car elle n'existe

pas encore, et il est incertain si elle existera jamais.

Ainsi encore une dette dont le principe est contesté n'est

pas liquidée, et, par suite, elle n'est pas susceptible d'entrer

en compensation
(

2
).

S ileilles, "ji. rit ., a, 65.

' \aiicy, 11 juin 1887, I». I'., 88. 2. 183; 12 déc. 1887, I)., Suppl. »» Rép'ert.

alph., \<- Oblig., n. L120. - Alger, 7 nov, 1892, D. P., 93. 2. 286



170 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

Il faut toutefois que la contestation soit sérieuse ('), ce qu'il

appartient au juge d'apprécier souverainement (-) ; autre-

ment la compensation dépendrait de la fantaisie de chacun

des débiteurs, puisque, pour l'empêcher de se produire, il

suffirait à l'un ou à l'autre d'élever une contestation quelcon-

que au sujet de sa dette : « Prenons garde cependant, disait

le tribun Jaubert à propos des dettes à compenser, que la

loi ne dit pas : également reconnues par les deux parties...,

car, si l'une des parties se permettait de faire une mauvaise

contestation et de soutenir, contre toute évidence, qu'elle

n'est pas débitrice; si le juge voyait clairement que la dette

fût certaine, il ne pourrait s'empêcher de déclarer la com-

pensation. Lors donc que la loi exige que les dettes soient

également liquides, elle n'a entendu exclure que celles qui

pouvaient donner lieu à des discussions : par exemple, si un

compte non arrêté était opposé en compensation à un titre » (*).

Telle est, d'ailleurs, la portée que nos vieux auteurs donnaient

à la condition de la liquidité. Parlant des dettes à compenser

entre elles, Argou disait : « Il faut... qu'elles soient liquides,

c'est-à-dire qu'elles ne puissent pas être contestées légitime-

ment »
(

4
). Une dette est liquide, comme l'expliquait Domat,

quand elle est « certaine et non sujette à contestation »
(

s
). Il

faut donc, non pas que la dette ne soit pas contestée en fait,

mais bien qu'elle ne soit pas raisonnablement contestable. Et

même une dette est compensable, bien que la preuve de son

existence ne soit pas d'ores et déjà rapportée, si celui qui se

(') Toullier, VII, n. 371 ; Duranlon, XII, n. 397; Marcadé, IV, n. 824, al. 2: Des-

jardins, op. cit., n. CXVI; Colmet de Santerre, V, n. 242 bis-V; Aubry et Rau,

IV, 4e édit., p. 227, note 8, 5» édit., p. 374, note 8; Larombière, V, p. 128 (art. 1291,

n. 5, al. 14); Demolombe, XXVIII, n. 516; Laurent, XVIII, n. 398-400; Thiry, III,

n. 82, p. 106. — Bruxelles, 18 fév. 1850, Pasicr., 50. 2. 229. — Cpr. Req., 4 mars

1867, S., 67. 1. 254; 30 janv. 1872, D. P., 72. 1. 413; 7 février 1883, S., 85. 1. 300,

D. P., 83. 1. 473, et le rapport de M. le conseiller (ieorge-Lemairo. — Poitiers,

6 fév. 1899, joint à Req., 28 ocl. 1901, S., 1903. 1. 85. — V. aussi Req., 18 ocl.

1887, S., 89. 1. 151.

H Laurent, XVIII, n. 401.

(

3
) Fenet, XIII, p. 363; Locré, XII, p. 484, n. 47, al. 3.

(*) Instit. uu droit français, 11 e édit., II, p. 373.

•(*) Domat, Lois «•/>.. 1*« part., liv. IV, lit. Il, sert. II, n. 2 (édit. Rérnv. Il,

p. 249).
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prévaut (le la compensation peut faire cette preuve facilement

et sans retard appréciable : « Une dette contestée, disait

Pothier, n'est donc pas liquide et ne peut être opposée en

compensation, à moins que celui qui l'oppose n'en ait la

preuve à la main et ne soit m Hat de la justifier prompte-

ment et sommairement »
(

1

). C'est aussi l'opinion des auteurs

modernes
(

2
).

1833. b. La dette n'est pas liquide par cela seul que son

existence est certaine ; il faut, de plus, que sa quotité soit

déterminée. Une dette n'est donc pas liquide lorsque son quan-

tum dépend d'un règlement de compte
(

3
). Peu importe que

certains éléments du compte à régler soient liquidés, car, dans

un pareil règlement, les divers éléments doivent se solder

par une balance définitive, et ils ne sauraient, par consé-

quent, au point de vue de la compensation, être considérés

séparément
(

l
).

11 en est de même de la dette dont le quantum dépend

d'une estimation
(

5
). Ainsi un tribunal a prononcé contre un

débiteur une condamnation à des dommages-intérêts à fixer

par état: la dette est certaine quant à son principe, mais elle

n'est pas déterminée quant à sa quotité; elle n'est donc pas

liquide et n'entre pas en compensation.

1 Oblig., n. 628, al. 3. — Adde Cbarondas, sur la coût, de Paris, art. 102;

Domat, loc. cit.

[*) Aubry et Rau, IV, 4 e édit., |>. 227, ">" édit., p. 374: Larombière, V, p. 128

art. 1291, n. 15, al. 5 ; Demolombe. XXVIII. n. 517.— V. cep. Hue, VIII, n. 152.

\ Toullier, VII, n. 370; Colmet de <anlerre. V. n. 242-6is, V; Aubry et Rau,

IV. î» édit., p. 227. 5' édit.. p. 875: Larombière. V, p. 132 art. 1191, n. 17);

Demolombe, XXVIII, n. 518 in fine; Desjardins, op. ci/., n. cxvh, p. 389; Lau-

rent, XVIII, n. 40.3; Hue, VIII, n. 152, p. 107. — V. Fuzier-IIerman. C. civ. ann.,

art. 1291. n. 30 s. — Adde Req., 25 juillet 1892, D. P., 92. 1. 488. — Amiens,

13 mars 1901, Bec. d'Amiens, 1901. 2:..

(«) Larombière, V, p. 133 [art. 1291, n. 18) : hemolombe, XXVIII, n. 519; Des-

jardins, op. cit., n. cxvn, p. 390; Aubry et Rau, 5 e édit., IV, p. 375. noie 9.

(

8
) En ce qui regarde soil les frais judiciaires, soit les droits d'actes ou les hono-

raires dus à un officier public ou ministériel, la dette n'est liquide qui lorsque le

quantum en a été fixé par la taxe. Larombière, V, p. 132 (art. 1291, n. 17); Lau-

rent, XVIII, n. 405, al. 4. p. 123; Aubry et Rau, 5e édit., IV, p. 3.75, note s bis.

— Angers, 24 mars 1843, H.. Répert. alph., v° Oblig., a. 2647, el v° Notaire,

n. 533. — Req., 18 avril 1854, S.. 55. 1. 155, D. P., 54. 1. 216; 13 juillet 1885,

S., 80. 1. 126, D. P., 86. 1. 309. — Cpr; Civ. rej., 22 août 1865, S., 66. 1. 153, M.

P., 65. 1.358.— ContraDemolombe, XXVIII, n.526; Desjardins, op. cit., n. cxvu.
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Aussi, lorsque la fixation du chiffre d'une dette nécessite une

expertise, c'est seulement du jour de la décision judiciaire

statuant sur les résultats de ladite expertise que cette dette

peut être considérée comme liquide
(

1

).

1833 i. Toutefois la plupart des auteurs et la jurisprudence

interprètent cette condition en ce sens que la dette facilement

et promptement liquidante doit être considérée comme dès à

présent liquide. Cette interprétation s'appuie sur la tradition :

« Quand même il serait constant qu'il est dû, disait Pothier,

tant qu'il n'est pas constant combien il est du, et que la liqui-

dation dépend d'un compte pour lequel il faille une longue

discussion, la dette n'est pas liquide et ne peut être opposée

en compensation »
(

2
). Il en était donc autrement, dans la

pensée de Pothier, quand la dette pouvait être promptement

liquidée
(

J

). Il a été en conséquence jugé que la créance d'un

médecin, pour ses honoraires de visites, doit être considérée

comme liquide lorsque sa liquidation peut se faire sans autre

retard que celui du règlement du mémoire par le jury médi-

cal
(

4
).

On peut cependant concevoir des doutes sur la légitimité

de cette solution, car, dans YExposé des motifs, Bigot-Préa-

meneu disait : « Dans plusieurs tribunaux, le désir de préve-

nir les actions judiciaires avait introduit l'usage de regarder

comme liquides des dettes susceptibles d'une facile liquida-

tion; mais il était impossible qu'il n'y eût pas de l'arbitraire,

et l'on a fait, pour prévenir l'inconvénient dfjs procédures, ce

(') Douai, 24 janvier 1901, D. P., 1902. 2. 302.

(*) Oblir,.. d. 628, al. 3 (édit. Dupin, I, p. 37(5,.

(») Merlin, Répert., v» Compensation, § 2, n. 1; Toullier. Vil, n. 371, al. 2:

Ma^sé et Vergé sur Zacharia*, III, S 571, note 7; Demolombe, XXVIII, n. 523;

Arnlz, III, n. 239. — Civ. rej., 22 venlùse an IX, D., Répert. alph., v° Oblir,..

n. 2646-1°. — Hennés, 13 janv. 1826, D., op. et v» cit., n. 2646-2". — Trib. corn.

Nanles, 7 nov. 1903, Rec. Nantes, 1904. 1. 347. — V. aussi Trib. paix Paris

(XIV arrond.), I't mars 1906, D. P., 1906. 5. 66, Loi, 6 mars 1906. — Notons une

curieuse disposition du G. civ. portugais ; „ Une dette est liquide quand le mon-
tant en est déterminé ou peu! l'être dans le délai de neuf jours ». Art. 765, § 1

(Iraduc: <;. Laneyrie et Joseph Dubois, p. 243). — Reproduit dans C. civ. mexi-

cain, art. 1574.

(

4

) Ci\. cass., 3 rév. 1819, S. chr., VI. 1. 20, col. 3 i» fine. D., op. et v cit.,

ii. 2646-3°. — V. pour d'autres décisions, Fuzier-Herman. C. civ. ann., art. 1291,

n. 51 s., '!. pour la critique de la jurisprudence, Laurent, XVIII, n. W5.
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que permet le maintint des droits respectif* des deux débi-

teurs, en décidant que des prestations en grains ou denrées

non contestées et dont le prix serait réglé par des mercu-

riales, peuvent se compenser avec des sommes liquides et

exigibles » (' ï. Ne faut-il pas en conclure que le législateur,

voulant fermer la porte à l'arbitraire, a entendu rigoureuse-

ment la condition de la liquidité? Au surplus, la compensa-

tion est un double paiement; or, évidemment, le débiteur

qui ne connaît pas le montant de sa dette ne saurait payer.

C'est donc seulement lorsque le juge aura déterminé ce mon-
tant que la compensation se produira ; en d'autres termes, il

ne peut être question ici que de compensation judiciaire
(

2
).

Toutefois, parmi les quelques auteurs qui se prononcent

dans ce dernier sens, il en est qui. dans le cas même où un

compte est nécessaire pour déterminer la quotité d'une dette,

admettent la compensation légale quand les éléments com-

pris dans ce compte ne sont contestés ni dans leur existence

ni dans leur chiffre et qu'il n'y a plus, par conséquent,

qu'à établir la balance. Dans ce cas, en effet, alors même que

le calcul des intérêts et des imputations devrait entraîner des

Longueurs, la dette, en réalité, est liquide, puisqu'une opéra-

tion d'arithmétique suffit pour en faire apparaître le quan-

tum
(

3
).

La cour de cassation a décidé que, tout en chargeant un

expert de déterminer exactement le montant d'une créance

d'ailleurs contestée, le juge peut admettre immédiatement

cette créance en compensation jusqu'à concurrence d'un

chiffre par lui indiqué, s'il constate des à présent qu'elle

s'élève au moins à ce chiffre ;

. Dans cette mesure, en effet,

la créance est liquide. C'est avec raison, nous semble-t-il, que

les auteurs approuvent cette décision

1 Fenel, XIII, p. 282; Locré, XII. p. 384, n. L61, al. 5.

*] Laurent, XVIII, n. i"i. — V. aussi Larombière, V, p. 132 art. 1291, n. 17
;

Desjardins, <-//. cit., n. CXV1I, p. 389; Hue, VIII, n. 154.

(') Larombière, V, |>. 132 in fine art. 1291, n. \~- al. 5 : Desjardins, op. ci/.,

n. cwii, p. 390.
4

It.-.j . 13janv. 1874, S., 75. 1. 351, D. P., 74. I. 76.

Colme I de Santerre, V, n. 251 6i*-VII, note 3; Aubry el Ra 5" édit., IV,

ji. 376, note 9 bû.
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1833 ii. Quand les juges du fond décident qu'une dette est

liquide ou non, leur pouvoir d'appréciation est-il souverain? En

d'autres ternies, la déclaration de liquidité ou de non liqui-

dité peut-elle être sujette à cassation? Dans un arrêt du

28 mai 1873, la cour suprême répond : « Que la question de

savoir si une ou plusieurs dettes sont liquides, ou ne le sont

pas, est une question de fait laissée à l'appréciation des

juges du fond; qu'ainsi l'arrêt attaqué, en déclarant que les

dettes respectivement compensées étaient liquides et que la

compensation s'en était opérée de plein droit, n'a pu violer

les art. 1289 et 1290 C. civ. » ('). Mais, dans une décision du

4 juillet 1891, elle dit, ce qui implique une contradiction en

ce qui regarde la déclaration de liquidité, « que le point de

savoir s'il y a lieu ou non d'appliquer les règles de la com-

pensation légale est manifestement une question de droit

soumise à l'appréciation de la cour suprême » (*). Les deux

propositions ont le défaut d'être absolues. Il faut distinguer

suivant que, pour déclarer la liquidité ou la non liquidité, les

juges du fond ont résolu un point de droit, ou n'ont eu qu'à

apprécier les circonstances de la cause. Conformément aux

principes généraux, le contrôle de la cour régulatrice ne peut

s'exercer que dans le premier cas (*).

D. Exigibilité.

1834. L'art. 1291 veut, en outre, que les deux dettes soient

exigibles, Cette dernière expression est prise ici dans un sens

large. Elle ne vise pas simplement l'absence de terme. Il faut

que le paiement de chacune des dettes puisse être immédia-

tement exigé. C'est qu'en effet la compensation est un double

paiement forcé. Elle ne doit, par suite, s'opérer que lorsque

chacun des débiteurs pourrait être contraint à payer et qu'il

pourrait l'être actuellement (*).

1835. La compensation n'a pas lieu quand l'une des

(') Req.. 28 niai 1S73. S., 74. 1. 79, D. P., 73. 1. 415.

Civ. rej., S juill. 1894, !>.. '.'5. 1. 100.

(

3
) Req.. 30 janv. 1872, S.. 72. 1. 5G, D. P., 72. 1. 413. — Cpr. Req., 31 déc.

1878, S., 80. 1. 72. D. P., 7'.». 1. 432: 8 fév. 1881. D. P., 82. 1. 39.

(') Cpr. C. civ. port., art. 7<">r>, S 2; C. civ. mexic, art. 1575.
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dettes n'est payable qu'à ternie, car, avant l'échéance, celui

à la charge de qui cette dette existe peut refuser le paiement.

La compensation aurait pour etfet de le priver du bénéfice du

terme, et, par conséquent, il paierait plus qu'il ne doit.

De ce principe que la compensation ne s'opère qu'entre

dettes exigibles, il résulte que, dans le cas de transport par

le bailleur à un tiers de fermages non échus, le fermier,

débiteur cédé, ne saurait prétendre que le transport, réguliè-

rement notifié, ne lui est pas opposable, la créance des fer-

mages que le cédant avait contre lui s'étant compensée,

antérieurement à ce transport, avec une créance exigible

que lui-même avait contre le cédant. La solution contraire

ne devrait être admise que si, avant la date de la cession, le

fermier avait renoncé au bénéfice du terme dont il jouissait

pour le paiement des fermages (').

1835 i. Mais ce raisonnement n'est vrai que pour le terme

de droit : « Le terme de grâce n'est point un obstacle à la

compensation », dit l'art. 1292. Il est facile de justifier cette

disposition : le délai de grâce est une faveur accordée par le

juge au débiteur, qui, par suite de circonstances malheu-

reuses, se trouve dans l'impossibilité de payer immédiate-

ment; son but est de donner au débiteur le temps de se pro-

curer les ressources nécessaires pour effectuer le paiement.

Or comment pourrait-on dire qu'il est impossible au débiteur

«le se libérer, lorsque, précisément, la compensation lui en

fournit le moyen
(

2
) ? On voit donc que, par l'effet de la

compensation, le terme de grâce perd sa raison d'être
(

3
).

Paris, 8 mars 1904, 1). P., 1905. i. G5. La compensation ne saurai) s'opérer

entre les dommages-intérêts liquides et exigibles dus à un locataire pour privation

de jouissance if une partie de la chose louée el les loyers à échoir. Le bailleur

peut donc céder valablement ces loyers à un tiers. (Jiv. cass., 19 mai 1835, S.,

SB. 1. 715; I)., Répert. alph., \° Oblig., a. 2G59.

Ce terme, disait Polluer, n'est qu'un terme de grâce, accordé seulement à

l'effet d'arrêter la rigueur des contraintes, mais qui ne peut empêcher la compen-

sation ». Oblig., n. 627, al. 2 [édit. Dupin, I. p. :;;•'.
.

' Suivant la remarque île Demolombe, le terme de grâce est susceptible de

faciliter la compensation : un débiteur, poursuivi en justice par son créancier,

rapporte aux juges la preuve d'une créance qu'il a lui-même contre le demandeur
et qui doit venir à échéance dan- un délai assez bref. Les juges peuvent lui

accorder le même délai pour s'acquitter, et à l'expiration de celui-ci, la compensa-

tion aura lieu. Demolombe, XXVIII, n. 539.
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Mais la prorogation de terme qui est accordée par- une loi

sous forme de mesure générale, ne constitue pas un terme

de grâce ('), et, en conséquence, elle empêche la compen-
sation, dette remarque s'applique notamment aux lois et

décrets qui, à l'occasion de la guerre franco-allemande de

1870-1871, ont successivement prorogé l'échéance des ellet&

de commerce
(

5
).

1836. Les dettes non encore échues d'un débiteur failli

sont rendues immédiatement exigibles par le jugement décla-

ratif de la faillite. Art. IM (1. coin., 1. 28 mai 1838. V. aussi

art. 1188 C. civ. Mais, au point de vue de la compensation,

cette exigibilité n'équivaut pas à celle qui résulterait de l'é-

chéance du terme. Non seulement les dettes dont nous par-

lons ne deviennent pas compcnsables, mais la compensation

ne pourra plus désormais se produire, lorsque l'échéance du

terme arrivera. (Juels sont les motifs de cette disposition?

« Le jugement déclaratif de la faillite, dit l'art. 443 <'. coin.,

emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisissement

pour le failli de l'administration de tous ses biens... » Il en

résulte qu'à l'instant même où les dettes non échues devien-

nent exigibles, le failli perd le droit de les payer au préjudice

de la niasse de ses créanciers. Puisque le paiement n'est plus

possible, il en est de même de la compensation, qui, à bien

prendre, n'est qu'un paiement tictif. Au surplus, l'exigibilité

produite par le jugement déclaratif a pour but de faciliter la

liquidation de la faillite, et cela dans l'intérêt de la niasse des

créanciers. Or la compensation serait contraire à cet intérêt,

car elle aurait pour effet de procurer à certains des créanciers

leur paiement intégral et de diminuer, par conséquent, le

dividende qui sera touché par les autres
(

3
).

(
:).V. noire t. II, n.

,.I7:.,
.

Trib. COinm. de Marseille, 2:'> janv. 1871, D. 1'.. 72. '">. 87 :
< Il s'agit, dit ce

jugement, d'un délai impératif résultant de- loi- el décrets, par consi quenl d'ordre

public, el qui ne peut être enlevé au débiteur sous prétexte de compensation ».

— Sic Aubry el liau, ô« édit., IV, p. 'Ml, noie li bis. — V. cep. Toullier, YII.

n. 373. Gel auteur eile, comme ne faisant pas obstacle à la compensation les délais

accordé-, par différents décrets, aux colons de Saint-Domingue.

(?) Merlin, Rép., \° Compensation, § '2, n. 5; Delvincourl, II, p. 91 : Pardessus,

Dr. connu., n. 1125; Renouard, Des faillites, II. p. 321 : Massé, /'/ . comm., :'> n éd.,
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11 faut en dire autant de l'exigibilité qui résulte de la liqui-

dation judiciaire. L. ï mars 1889, art. 8.

Ici, d'ailleurs, il n'y a pas «à distinguer entre les dettes

commerciales et celles qui n'ont pas ce caractère (').

Lorsqu'il y a concordat, la compensation ne saurait s'opé-

rer ni au préjudice personnel du failli concordataire, en le

privant des délais accordés, ni au préjudice de la masse en

attribuant au créancier une plus forte part de l'actif
(

2
).

1837. La déconfiture, comme la faillite, produit la déchéance

du terme ; mais, au cas de déconfiture, l'exigibilité qui

résulte de cette déchéance rend la compensation possible.

Cela provient de ce que la déconliture, à la différence de la

faillite, n'a pas été organisée par le législateur
(

3
). Nonobstant

la déconfiture, le débiteur peut se libérer par la voie du

paiement. Il n'y a donc pas de raison pour que ses dettes ne

soient pas compensablcs.

IV, ii. 2265; Bédarride, Faillites, I. n. >.«>: Boulay-Paly, Faillites, n. 109; Bra-

k'ard cl Démangeât, /'/-. comm., Y, p. 160 s,; Alauzet, Comm. du C. de comm.,

2487; Desjardids, op. a/., n. cxx, p. 405; Aubry cl Rau, IV. i'' édit., p. 228,

el note 15, '>" édit., p. :;77 in /lue el 378, texte et note 15: Larombièré, V,

lil art. 1291, n. 27 : Demolombe, XXVIII, n. 540; Laurent, XVIII, n. il3;

^rntz. III. n. 238; Lyon-Caen <•( Renault, Préc. de dr. comm., II. n. 2666, p. 655,

de dr. comm., VII, n. -216, p. 167-169; Valabrègue, Nouv. cours de tir.

..mini., n. :;:'>
,*:

. p. 150 in fine; Thaller, Tr. élém. dr dr. comm., 2e cl 3e édit.,

„. 1987. — Civ. cass., 12 fév. 1811, S. clir., III. 1. 293; 17 fév. 1823, S. chr.,

VU. 1. 192; 24 nov. 1841, S.. 12. 1. su, D.. Rép. alph., y" Faillites, n. 254;

9 juill. 1860, S.. 60. 1. 696, I». P., 60. 1. 308. — Req., 16 août 1875, S.. 7:.. 1.

i'.i. 1). P.. 77. 1. 128. — Civ. cass., 27 juin 1876, S.. 77. 1. 242, D. P.. ;7. 1.

121. — Req.,13 mai 1879, I». P.. su. I. 29. — Cpr. Orléans,. 6 juin 1882, Journ.

des faillites, 1882, p. 27. — V. cependant Paris, 22 aoûl 1881, Journ. des failli-

les, 18*2, p. 27. — S'il convienl de décider «pic la compensation est impossible à

l'égard des dettes rendues exigibles par le jugement déclaratif de la faillite, il ne

faut pas dire, comme le fonl certains auteurs, que cette décision résulte de l'art,

i i>'i « .. comm. ' le texte, en tant qu'il vise la compensation, n'est relatif qu'à la com-

pensation conventionnelle; il suppose, en effet, qu'il s'agit d'une dette non échue.

i Ir, « I ;t 1 1
— nuire hypothèse, c'esl de la c pensalion légale qu'il s'agit, puisque la dif-

licullé vienl de ce que le jugement déclaratif de la faillite a rendu la dette ea igible.

Démangeai sur Bravard, V, p. lfil, eu note ; iJeinolonilic. XXVIII, n. 540 in fine.
1 Sic Aubry et Rau, IV. i' édit., p, 228, noie 15 in fine, 5e édit., p. 378, noie 15;

imbière, V, p. 142 art. 1291, p. 27, n. 27 : Laurent, XVIII, n. il:;, p. i28. —
Contra Duranlon, XII. n. 112. L'opinion de cet auteur esl demeurée isolée.

•
I luranlon, XII, n. 102 : Larombièré, loc. ci/. — Civ. cass., 24 nov. 1841, pré-

V. notre tome I. n. 682, lexle ci notes.

CONl !;. "i 0BLIG. — III. 12
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Mais la compensation ne saurait s'opérer qu'à partir du

jugement qui déclare la déconfiture et prononce la déchéance

du terme ('), car, ainsi que nous l'avons fait observer, la loi

n'a pas fait de la déconfiture la conséquence de certains faits

par elle déterminés
(

2
).

Nous en dirons autant de la déchéance du terme qui résulte

de la diminution, par le débiteur, des sûretés qu'il avait don-

nées par contrat à son créancier. Elle rend, elle aussi, la dette

compensable, mais la compensation ne peut avoir lieu qu'à

partir du jugement qui constate la diminution des sûretés et

prononce la déchéance
(

3
). Le motif de décider est le même :

les faits sur lesquels repose ce jugement n'ont pas, au point

de vue dont il s'agit, une portée légale
(

v
).

1838. Si les dettes à terme ne sont pas compensables, à

plus forte raison en est-il de même des dettes sous condition

suspensive. Avant l'arrivée de la condition, comme avant

l'échéance du ternie, le débiteur ne saurait être contraint à

payer. Au surplus, tant que la condition est en suspens, il

n'est pas certain que l'obligation existera, et, par suite, non

seulement la dette n'est pas exigible, mais elle n'est même
pas liquide

(

5
).

Quant à la condition résolutoire, elle ne fait pas obstacle à

la compensation, puisqu'elle n'empêche pas que la dette

existe et que le débiteur puisse être contraint au paiement.

Mais, si l'événement se réalise, la compensation sera consi-

dérée comme n'ayant jamais eu lieu. Elle ne sera donc défi-

(') Marcadé, IV, n. 827; Aubry et Rau, IV, 4» édit., p. 228, texte et note 16,

5 e édit.. p. 379, note 16; Larombière, V, p. lit (art. 1291, n. 27, al. 1) ; Demolombe,

XXVIII, n. 541; Desjardins, op. cit., n. c:xx, p. 40i in fine et p. 405; Laurent,

XVIII, n. 414; Arnlz, III, n. 238, al. 2 in fine.

2
) V. uotre tome II, n. 1013.

(

3
) Marcadé, Larombière, Demolombe, Desjardins, loc. cit.; Duranton, XII,

n. 1411; Aubry et Rau, IV, 4» édit., p. 228 in fine et 229, texle et note 17, 5« édit.,

p. 379, texle et note 17; Laurent, XVIII, a. 115.
1 V. noire lome II, n. 1030.

Toullier, VII, n. 374; Duranton, XII, n. 403; Marcadé, IV, n. 824; Colmet

de Santerre, V, n. 242 bis-lX; Aubry et Rau, 4e édil., p. 228, texte et note 13,

5e édit., p. 377, texte et note 13; Demolombe, XXVIII, n. r>i2; Desjardins, op.

cil.. u. cxx, p. i02; Laurent, XVIII, n. 440. — Civ. cass., 20 décembre 1837,

S., 38. 1. 16. - Req., 20 janvier 1858, S.. 58. 1.310, D., P., 58. 1.318. — V. supra,

n. 1827.
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nitivement acquise que lorsqu'il sera certain que la condition

ne pourra plus s'accomplir, et. par conséquent, c'est seule-

ment alors que les sûretés attachées à la dette seront défini-

tivement éteintes
(

,

),

1839. La condition de l'exigibilité ne suppose pas seule-

ment que la dette n'est affectée ni d'une terme, ni d'un con-

dition suspensive. Elle suppose encore que le créancier peut

contraindre le débiteur à payer. C'est qu'en effet la compensa-

tion s'analyse en un double paiement fictif, et, par suite, elle

n'est possible que si chacun des deux créanciers a le droit de

réclamer le paiement de sa créance. Il s'ensuit que les obli-

gations naturelles ne sont pas compensables. Quand une dette

présente ce caractère, le créancier n'a pas d'action (-). Il ne

peut même pas réclamer le paiement par voie d'exception. La

dette n'est donc pas exigible au sens de Fart. 1291 (').

Alors même qu'on ne rangerait pas les dettes du jeu parmi
1rs obligations naturelles (*), il faudrait décider qu'elles ne

sont pas sujettes à compensation, car l'art. 1965 pose en

principe que la loi n'accorde aucune action en ce qui les

regarde
(

s
). Mais il va de soi que celles de ces dettes pour

lesquelles l'art. 19U6 fait exception à cette règle sont, au

contraire, compensables
(

6
).

Quant aux dettes prescrites, elles n'ont plus, lorsque la

prescription a été invoquée, que le caractère de dettes natu-

relles
(

7
), et, en conséquence, il faut leur appliquer ce que

nous venons de dire, d'une façon plus générale, relativement

aux dettes de ce genre. Mais, tant que l'exception n'a pas été

' Toullier, loc. cit.; Duranlon, XII. n. i04; Marcadé, loc. cit.; Aubry et Rau,

IV, V édit., p . 229, texte el note 18, 5» édit., p. 379 el 380, texte et note 18;

Demolombe, loc. cit.; Desjardins, op. cit., n. cxx,p. 403; Laurent, XVIII, n. 116;

Arntz, III, n. 238, p. 129.

A Rome, certaines obligations naturelles pouvaient se compenser; c'étaient

Celles qui, se rapprochant le plus des obligations civiles, ne différaient de celles-ci

qu'en ce qu'elles n'étaient pas sanctionnées par le droit d'action. V. Appleton, op.

cit., p. 65-67 : Girard, op. cit., l r <- édit.. p. 625; 2 édit., p. 630, el 3* édit., p. 639.,
1 V., pour les autorités, notre tome II, n. 1681.

' V., sur cette question, notre tome II, n. 1661

(*) Desjardins, <<//. cit., n. c\\. p. 101, al. '-i.

Desjardins, loc. cit.

V. noire tonn; II, n. 1671.
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opposée, elles peuvent se compenser, car il ne suffit pas que

le délai de la prescription soit expiré pour qu'elles aient

perdu leur caractère de dettes civiles ('). Sans doute, si le

débiteur invoque ensuite la prescription, la compensation sera

considérée rétroactivement comme non avenue ; en d'autres

termes, la compensation, dans l'hypothèse, ne s'opère que

sous condition résolutoire; mais qu'importe, puisque la dette

all'ectée d'une pareille condition doit, comme nous l'avons dit,

être admise en compensation
(

2

)
?

1840. 11 faut se placer au môme point de vue pour résou-

dre la question de savoir si les dettes annulables ou rescin-

dables peuvent entrer en compensation. Tant qu'une décision

judiciaire n'en prononce pas l'annulation ou la rescision, ces

dettes ont une existence légale, et, par suite, elles sont com-

pensables. Si, plus tard, elles sont annulées ou rescindées, la

compensation sera considérée comme n'ayant pas eu lieu.

Mais, si les juges refusent de statuer dans ce sens, la compen-

sation deviendra définitive
(

3
).

1841. En ce qui regarde les rentes constituées ou réser-

vées, la compensation légale ne saurait avoir lieu pour le capi-

tal, puisque le crédi-rentier n'a pas le droit d'en exiger le

remboursement. Elle n'est possible que pour les arrérages
(

4
).

Toutefois, lorsque, par exception, le capital devient exigi-

ble, la compensation peut, dès qu'il en est ainsi, s'opérer

quant à lui
(

3
).

1842. En matière de compte-courant, la compensation est

(') V., sur le principe, Baudry-Lacantinerie el Tissier, De la prescription, n. 41.

(*) Larombière, V, p. 140 (art. 1291, n. 25 ); Demolombe, XXVIII, n. 544. —
Cpr. Laurent, XVIII, n. 409, — V. cependant Merlin, Répert., v° Compensation,

ï 2, n. 3, cl Questions,v° Papier-monnaie, § 4 ; Delvincourt, II, n. 5S1 : Duranton,

XII, n. 408; Marcadé, IV, n. 820 in fine; Troplong, De la prescription, II, n. 833;

Aubry ri Rau, 4e édit., IV, p. 228, el 5e édit., p. 377; Desjardins, op. cit.,n. cxx,

p. '.ui.

Vubry ri |; a ,i, IV, le édit., p. 229, 5'' édit., p. 380; Larombière, V, p. 138

in fine art. 1291, n. 24) ; Demolombe, XXVIII, n. 545; Desjardins, op, ci/., n. cxx,

p. 103-404; Laurent, XVIII, n.417. —V. cep. .Merlin. Répert., v° Compensation,

§ 3. n. 2: Marcadé, IV. n. 820: Arntz, III, n. 238 in fine.

' Marcadé, IV, n. 825; Larombière, V. p. lin i„ fine, art. 1291, n. 20: Des-

jar.lins, - 7 ,. ,//.. n. cxx, p. 400.
5 Laurent, XVIII. n. U8: Aubry el Rau, '>" édit., p. 377, texte el noie li. —

Liège, lOjanv. 1831, Pasicr., L831, p. 1.
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impossible jusqu'à la clôture du compte. (l'est qu'en etfet les

articles de débit et de crédit ne sont pas des dettes ou des

créances. Au surplus, auraient-ils ce caractère, la compensa-

tion n'en serait pas moins exclue, l'exigibilité et la liquidité

faisant défaut. A la clôture du compte la compensation s'opère

en bloc ' .

1843. A l'étude de la condition d'exigibilité des deux

créances, nous rattacherons celle de ce très important prin-

cipe, formulé en tète de l'art. 1298 : « La compensation n'a

pas lieu au préjudice des droits acquis à un tiers ». La com-

pensation, s'analysant en un double paiement tictif, ne saurait

s'opérer quand le paiement lui-même est impossible. Or, ce-

lui-ci est impossible toutes les fois qu'il aurait pour etlet de

porter atteinte aux droits acquis à un tiers. Dans les mêmes
cas. par conséquent, la compensation ne peut pas s'opérer.

11 s'ensuit que la dette sur l'objet de laquelle des tiers ont

acquis des droits, n'est pas exigible, et ainsi apparaît le lien

qui existe entre la disposition de l'art. 1298 et celle de l'art.

1291 :
.

1844. Après avoir posé le principe, le législateur en indi-

que une application dans la suite de l'art. 1298 : « Ainsi celui

qui, étant débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-arrêt

faite par un tiers entre ses mains, ne peut, au préjudice du

saisissant) opposer la compensation »
(

3
). Ce texte est le corol-

laire de la disposition de l'art. 12i2 : faisant obstacle au paie-

ment, la saisie-arrêt fait obstacle aussi à la compensation. Et

son etlet doit être également énergique dans les deux cas.

Donc, puisque nous avons décidé que le paiement devient

impossible pour la totalité de la somme due par le tiers-saisi,

alors même que cette somme est supérieure au montant de

la créance du saisissant, nous devons en dire autant relati-

vement à la compensation. En supposant même qu'il ne sur-

1 Lyon-Caen el Renault, 7Y. de rfr. comrn., VI, n. 830 ter. — Civ. cass.,

22 avril 1884, S., 84. i. '.'«... |,. |».. 85. !. 230. — Douai,30juin 1904, D. P., 1905.

•2, Gaz. Pal., L904. 2. L02, Gaz. Tri/,.. 1904, 2€ semestre, 2. 190.

Marcadé, IV, n. 846; Demolombe, XXVIII, n. 629.
1 Le législateur rail une autre application du même principe <lan- l'art. 1295.

V. infra, n. l
s 7r>.
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vienne pas, dans la suite, d'autres saisies-arrêts, le tiers-saisi

ne saurait prétendre qu'il a été libéré de plein droit, par la

compensation, dans la mesure de ce qui excède les causes de

la saisie pratiquée entre ses mains. C'est pour le tout que sa

dette a été rendue inexigible par cette saisie. Au surplus, la

partie de cette dette sur laquelle porterait la compensation

n'est même pas liquide, car, de nouvelles oppositions pouvant

survenir, il est impossible de savoir dans quelle mesure la

dette du tiers-saisi excédera les causes des diverses saisies-

arrêts, ni même s'il y aura un excédent (').

La façon dont le législateur s'exprime dans l'art. 1208

appelle une remarque : « Celui, dit-il, qui, étant débiteur,

est devenu créancier depuis la saisie-arrêt faite par un tiers

entre ses mains... ». 11 ne faut point conclure de cette formule

que le tiers-saisi peut, au contraire, se prévaloir de la com-

pensation par cela seul que sa créance est née avant la saisie-

arrêt, ce qui conduirait, par exemple, à décider que cette

créance peut se compenser lorsque, avant cette saisie, elle

existait à l'état de créance non échue. La pensée du législa-

teur est certainement celle-ci : le tiers-saisi ne peut pas op-

poser la compensation, lorsque c'est seulement depuis la sai-

sie-arrêt que sa créance a réuni les conditions nécessaires

pour ce mode d'extinction
(

2
).

L'art. 1298 s'applique, d'ailleurs, quelle que soit la source

de la créance du tiers-saisi. Celui-ci, par conséquent, ne sau-

rait davantage invoquer la compensation lorsque sa créance

résulte d'un délit commis envers lui par le saisi que lors-

qu'elle est née d'un fait volontaire de sa part
(

s
).

(') Colmel de Santerre, V, n. 250 6is-II; Demolombe, XXVIII, n. G32: Laurent,

XVIII, n. 429, p. 444; Hue, VIII, n. 1G8, p. 127.

(*) Duranton, XII, 442, p. 552 in fine; Larombière, V, p. 215 (art. 1298, n. 2 :

Desjardins, op. cit., n. cxm, p. 41G; Lair, op. cil., p. 239 ; Laurent. XVIlI.n. 129,

p. 443. — Amiens, 10 mai 1822, S. chr., VII. 2. 70, D., op. cit., v° Saisie-arrrl .

n. 351. — Req., 8 nov. 1882, S., 84. 1. 333, D. P., 83. 1. 305; 15 nov. 1899.D. P.,

1900. 1. 22; 10 juin 1902 (dans cette espèce, c'était la créance, objet de la saisie-

arrêt, qui, au moment de celte saisie, n'était pas liquide , D. P., 1904. 1. 425.

(

3
) Chauveau sur Carré, Lois de la proc, IV, quest. 1951 bis; Ro^er. TV. de lu

saisie-arvël, 2" édit., n. 444; Garsonnet, TV. Ihéor. et prat. de proc. i" édit.,

III, § G1G, p. 77G, 2« édit., IV. § 1 i.'i7. p. 127.
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Mais, si le tiers-saisi ne peut pas se prévaloir de la com-

pensation, il peut, du moins, comme les autres créanciers

du saisi, prendre part à la distribution des sommes par lui

ducs, et, en conséquence, il a le droit, d'après nous, de pra-

tiquer une saisie-arrêt entre ses propres mains (').

1845. C'est par application du mente principe que la com-

pensation est impossible après la déclaration de faillite, car

elle préjudicierait aux droits acquis à la masse des créanciers.

Elle n'est donc pas admise au profit de celui qui, ayant une

créance née avant l'ouverture de la faillite, devient débiteur

du failli depuis cet événement, ou vice versa. Elle romprait,

en effet, l'égalité proportionnelle qui doit exister entre les

divers créanciers du failli. Logiquement, d'ailleurs, il faut,

dans le cas de faillite déclarée, admettre la même solution

que dans le cas de saisie-arrêt, car la déclaration de faillite

revient à une saisie globale pratiquée au nom de l'ensemble

des créanciers
(

2
).

Pour les mêmes raisons, la compensation légale ne saurait

davantage avoir lieu entre deux dettes dont l'une n'est deve-

1 Duranlon. XII. n. 443; Demolombe, XXVIII. n. 633; Colmel de Sanlerre, V,

D. 2506&-IH; Laurent. Hue, loc. cit.; Aubry el Hau, '•>« édit., IV, p. 386, noie '.VI

m fine. — D'après la jurisprudence la plus récente, relui qui est à la fois créan-

i ! débiteur de la même personne peut pratiquer une saisie-arrêt sur lui-

même. — Toulouse, 13 nov. 13'JO, S., 91. 2. 39, D., Suppl. au rép. alph., v°

e-arrét,n. 19 XV. p. 685, note l). — Req., 27 juill. L891, S., 92. I. 225,

I). IV. 92. 1. 130. — Dans le même sens, voir notamment Boger, op. cit., ->« édit.,

n. 113 s.: Bioche, Dict. deproc, VI, v Saisie-arrêt, n. si; Colmel île Santerre,

V, n. 251 his-X; Demolombe, XXVIII, n. 693; Dodo, Th. et prat. de !" saisie-

arrêt, a. 130; Rousseau et Laisney, Dict. deproc, VII, v° Saisie-arrêt, n. 53;

Garsonnet, op. cit., l'« édit., III, § 596-3°, p. 704 -.. el 2e édit., IV. § 1382,

p. 324s.; Labbé, noie dans Sirey, sous Req., 27 juill. 1891, précité. — V. aussi

le- autorités citées dans Sirey, Table gêner., IV, v° Saisie-arrêt, n. 3 el <lans D.,

Rêpert. ni}, h., v' Saisie-arrêt, n. 13. — En -eus contraire Rodière, Cours de

pêt. et de proc. , II, p. 198; Boulet el Dubouloz, Code de la saisie-arrêt,

— Rennes, 7 fév. 1889, S., 91. 3. 39, I).. Suppl. au Rêpert. alph., v« Saisie-

:;. 19 XV, p. 684, col. 2 in fine, unir:;. — V. aussi les autorités citées

Sirey, Table gêner., IV . v° Saisie-arrêt, n. 5, el dans D., Rêpert. alph.,

v° Saisie-arrêt, n. i i.

Touiller. VII, n. 381 ; Aubry el Rau, IV, » édil . p. 232, .">' édit., p

Larombière, V, p. 218 (art. 1295, n. 6 : Demolombe, XXVIII, n. 636; Desjardins,

op. cit., n. cxxni, p. 421 s. — Req., 20 juillet 1870, - 12. I. 65, D. P., 71. 1.

339
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nue liquide ou exigible qu'après l'ouverture de la faillite de

l'un «1rs deux débiteurs (').

La même solution doit évidemment être admise, pour le

cas de liquidation judiciaire
(

2
).

Mais il ne faut point assimiler ici l'état de déconfiture à la

faillite (*). La compensation demeure possible même lors-

qu'il a entraîné la nomination d'un séquestre
(

4
).

1846. L'acceptation d'une succession sous bénéfice d'inven-

taire fait-elle, comme la déclaration de faillite, obstacle à la

compensation? J'étais créancier et débiteur d'une môme per-

sonne; mais ma créance était affectée d'un terme, et, quand

elle devient exigible, il se trouve que la personne dont il

s'agit est décédée et que sa succession a été acceptée sous

bénéfice d'inventaire: puis-je nie prévaloir de la compensa-

tion ?

S'il y a des créanciers opposants, il faut, sans hésiter,

répondre négativement, car aux termes de l'ai. I
er de l'art.

808 : « S'il y a des créanciers opposants, l'héritier bénéficiaire

ne peut payer que dans l'ordre et de la manière réglée par

le juge ». A vrai dire, la situation est précisément celle que

l'art. 1298 prévoit lui-même à titre d'exemple, l'opposition

valant saisie-arrêt
(

;

).

Mais que faut-il décider pour le cas où il n'y a pas de

créancier opposant? X notre avis, la compensation peut alors

s'opérer, et elle s'opère même de plein droit. Le législateur

ne pose nulle part en principe, quant aux effets de la succes-

sif >n bénéficiaire, l'assimilation de celle-ci à la faillite. De

plus, il s'exprime ainsi dans le second alinéa de l'art. 808 :

« S'il n'y a pas de créanciers opposants, il (l'héritier bénéfi-

1 Heij.. 1G août 1875, S., T."». L. 4i4, D. P., 77.1. 128. — i.iv. cass.,27juin 1876,

S.. 77. 1. 241, I). P.. 77. 1. 121. — Req., 13 mai 1879. S., 80. 1. 163, D. P., 80. 1.

2'.». — Orléans, 6 juin 1882, 1>. 1'.. s:;. 2. [99. — Paris, lOjuil. 1885. D. 1'., 86. 2.

190.

C) Req., 4 fév. 1901, 1). P.. L901. 1. 329.

|») Lyon. 23 février 1869, S., 69. 2. 112, 1). P., 69. 2. 224.

(*) C. d.- eass. de Belgique, 6 octobre 1892, S., 93. i. 19.

(
5
) Rouen, 26janv. 1877, 1). P., 77. 2. '.mi. _ V. aussi Req., I9déc. 1871. S., 72.

1. 227. D. P.. 73. 1. 256. — Civ. cass., 30 mars 1892, I). P., 92. 1. 281. — Douai,

24janv. 1901, D. P.. L902. 2. 302.
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ciaire paie les créanciers et les Légataires à mesure qu'ils se

présentent ». Puisque, dans L'hypothèse, le paiement peut

avoir lieu, pourquoi en serait-il autrement de la compensa-

tion légale, qui est un paiement fictif? Si le législateur ne

vise que le paiement proprement dit, c'est parce que celui-ci

constitue le mode ordinaire de libération, et non point parce

que la compensation légale n'est pas admise (').

La vacance de la succession, pas plus que l'acceptation

smis bénéfice d'inventaire, ne saurait empêcher que la com-

pensation s'opère île plein droit. Le raisonnement est Le

même J

1847. Avons-nous besoin de faire observer que si les droits

acquis à des tiers disparaissent, la compensation devient pos-

sible? Dans ce cas, elle ne s'opère point rétroactivement, mais

seulement du jour ou L'obstacle a cessé. Il en est ainsi même
à L'égard des parties

(

3
).

1848. Quand un créancier achète à son débiteur un immeu-
ble grevé d'hypothèques, sa dette du prix ne se compense

pas avec sa créance. Mais, s'il en est ainsi, ce n'est point,

comme le disent inexactement la plupart des auteurs
(

4
),

parce que les créanciers hypothécaires ont sur le prix un

droit acquis. La compensation, en. effet, ne préjudicierait

aucunement à ces créanciers. Klle aurait pour effet de Libérer

Sic Demolombe, XXVIII, n. 639; Desjardins, op. cit., n, cxxm, p. 124

fine, |). 125-426; Laurent, X, n. 166; Hue, VIII, n. 168, p. 217 : Baudry-Lacanti-

nerie et Wahl, Des successions, II, l'8 édit., n. 204G, 2e el .> édit., n. 1446. —
Paris, Idée. 1852, D., Répert. alph., v» Oblig., n. 268.— Trib. Châlillon-sur-

Seine, 9 avril 1862, D. P., 62. 3. 37. — Liège,28 juin 1894, Pasicr., 94, 2.391. —
ouai, 30 juin 1904, D. P., 1905. 2. 392, Gaz. Pal., 1904. 2. 102, Gaz. Trib.. 1904,

- semestre, 2. 190. — Contra Toullier, VII, n. 380; Lair, op. cit., p. 200 in /

Aubry et Kau, IV, i- édit., p. 232, texte et note 35,

5

e édit., p. 387, texte el note 35;

arombière, V. p. 218 art. 1198, n. 7 .

s Demolombe, XXVIII, n. 640. — Caen, 10 mars 1884, D. P., 85. 2. '.». —
Req., 28 oct. 1901, S.. 1903. 1. 85. — Douai, 30 juin 1904, précité. — Contra

ubry el Rau, Larombière, toc. cit.

1 Larombière, V, p. 219 art. 1298, n. 8 : Demolombe, XXVIII, n. 641.

• Duranton, XII, n. 144; Marcadé, IV, n. 846; Aubry et Rau, IV, 4« édit.,

: texte et note 31, 5e «'-'lit., p. 385, texte h note :'.!
; Larombière, V, |». 216,

ail. 1298, n. i ; Demolombe, XXVIII, n. 635; Desjardins, op. cit., n. cxxm,

120. — Cp :--.. 27janv. 1885, -
. 85. 1. 109, I>. I'., 85. i. :>,:',; -j:> mais

B85, H. P., 86. 1. 31; ::i d 1895, S., 98. 1. 211, D. P., 96. I. -T-T - Pa i,

V i i .:',[ oct. 1906.
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l'acheteur, envers le vendeur, de sa dette personnelle, niais

elle n'empêcherait point qu'il demeurât tenu hypothécaire-

ment, et, par conséquent, les créanciers dont il s'agit pour-

raient, nonobstant la compensation, saisir entre ses mains

l'immeuble vendu. La vérité, c'est qu'à raison du danger

d'éviction qui le menace, il importe à l'acheteur de retenir

son prix pour qu'il serve à désintéresser les créanciers hypo-

thécaires. Du moment que le vendeur ne rapporte pas la

mainlevée des hypothèques, il n'a pas le droit d'exiger le

paiement du prix. Arg. art. 1653. La créance du prix n'étant

pas exigible, la compensation ne saurait s'opérer. Mais, encore

une fois, cela ne provient nullement de ce qu'elle aurait lieu

au préjudice des droits acquis aux créanciers hypothé-

caires (').

1849. Si la circonstance que deux dettes réciproques ne

sont pas payables à la même époque, empêche la compensa-

tion légale tant que l'une d'elles n'est pas échue, la circons-

tance que deux dettes sont payables en des lieux différents

laisse place, au contraire, à la compensation.

Mais, celle-ci ayant en pareil cas pour résultat d'empêcher

les parties de recevoir leur paiement au lieu fixé par la con-

vention, celle des deux qui éprouvera de ce chef un préjudice

aura le droit d'en demander la réparation; car il est juste

que les parties se trouvent replacées en définitive exactement

dans la situation où elles se trouveraient si elles avaient reçu

leur paiement au lieu où elles devaient le recevoir. 11 suffira,

pour régler cette indemnité, de consulter le cours du change,

qui indique la valeur relative de l'argent sur les différentes

places.

L'art. 1296 a tort de supposer que l'indemnité sera toujours

due par celui qui oppose la compensation ; elle peut tout aussi

bien lui être due
(

2
). Voici le texte : « Lorsque les deux dettes

(') Planiol, II, i" édit., n. 604, 2* et 3" édit., n. 577. — Cpr. Laurent, XVIII,

n. 442. — V. aussi Colmel de Sanlerre, V, n. 250 bis-TV.

(

2
) Duranton, XII, n. 427: Marcadé, IV, n. 844; Aubry et Rau, IV, i" édit.,

p. 232, texte et note 30, 5e édit., p. 385, texte et note 30; Larombière, V, p. 212

in fine (art. 1296, n. 2, al. 2); Desjardin^. op. cit., n. cxxv, p. 420; Demolombe,

XXVIII, n. 533; Laurent, XVIII. n. 440; Hue, VIII, n. 107.
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» ne sont pas payables au même lieu, on n'en peut opposer la

» compensation qu'en faisant raison des frais delà remise » (').

Cette disposition, d'ailleurs, n'est point particulière aux

dettes d'argent. Elle s'applique aussi aux dettes de denrées,

dont le prix varie avec les localités. Les termes de l'art. 12%
sont généraux, et, dans les deux cas, il y a même motif de

décider (*).

Ainsi, dans le système du Code civil, tandis que le terme

dont l'une des deux dettes est affectée empêche la compensa-

tion légale, la différence des lieux de paiement n'a pas le

même elfet. Cette diversité de solutions est intéressante. Peut-

être n'est-elle pas justifiée : de même que la différence des

lieux de paiement est corrigée par le change, de même la

différence des époques d'exigibilité peut être corrigée par

l'escompte. Celui-ci égalise les dettes au point de vue du
temps, comme le change les égalise au point de vue de

l'espace. Les deux questions pourraient donc être résolues

législativement d'une façon identique.

D. Saisissabilité.

1850. Il faut que les choses formant l'objet de chacune des

deux créances soient saisissables. En d'autres termes, il faut

que les créanciers de chacune des personnes qui sont respec-

tivement créancières l'une de l'autre, puissent saisir ce qui

est dû à leur débiteur par l'autre partie. Les choses insaisissa-

bles ne sont pas comprises dans le gage commun des créan-

ciers, et, par suite, ceux-ci n'ont pas le droit de faire main-

I (') Domal, Lois civ., 1"' partie, liv. IV, lil. II. sect. II, n. 8; Polluer, Oblig.,

Y.
633 édit. Dupin, I, p. 380). — D'après Toullier (VU, n. 400 el Delvincourt

(II, pari. I. p. 178), il ne s'agirait ici que d'une compensation facultative. Cette

doctrine est fondée sur ces mots de l'art. 1296 : « ... on n'en peut opposer la

compensation... ». Elle est condamnée avec raison par tous les autres auteurs, car

notre section est consacrée tout entière à la compensation légale. Le Code esl

pluet sur la compensation facultative. — V. Duranton, XII, n. 386; Marcadé, IV,

n. 8ii; Duvergier sur Toullier, loc. supra cil., note a;Aubryet Rau, IV, i
e édit.,

p. 231, texte el note 29, 5" édit., p. 385, texte et noie 29; Larombière, V, p. 212

(art. 1200, n . 1, al. 2); DemoIombe,XXVIH, n. :.:;:,: Laurent, XVIII, n. 140, al.;',

p. 156.

(') Demolombe, XXVIII, n. 534; Laurent, XVIII. n. 140, \>. i-">-"> in [on-: Aubry
et Mail, 5e édit., IV. p. :',h:>. texte el unie 30 bis.
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mise sur elles et d'obtenir ainsi leur paiement. Or, si ces

choses ne peuvent pas servir à payer les créanciers de celui

à qui elles sont dues, les créances dont elles forment l'objet

ne sont pas compensables, car, nous le savons, la compensa-

tion n'est qu'un paiement abrégé ('). On peut dire, au surplus,

que la compensation équivaut à une saisie-arrêt : « Une tierce

personne ne pourrait saisir cette somme entre les mains du

débiteur, disait Bigot-Préameneu : ce serait une sorte de saisie,

s'il voulait retenir cette somme en la compensant »
(

2
). L'in-

terdiction de la saisie entraine donc l'exclusion de la com-

pensation
(

3
).

L'art. 1293-3° n'excepte de la compensation que la dette

d' « aliments déclarés insaisissables ». Mais sa disposition est

beaucoup trop étroite. D'abord, l'art. 581 C. pr. civ. a rendu

insaisissables les sommes et provisions pour aliments « encore

que le testament ou l'acte de donation ne les déclare pas insai-

sissables ». De plus, d'après le même texte, d'autres dettes

que celles d'aliments peuvent être insaisissables. Or, comme
nous l'avons expliqué, le motif de la disposition de l'art. 1293-3"

se rencontre toutes les fois qu'une dette a ce caractère. Il s'en-

suit que toutes les fois qu'une dette est insaisissable, la com-

pensation est impossible. Cela revient à dire que, nonobstant

les termes de l'art. 1293, il ne s'agit pas ici d'une exception et

que la saisissabilité est une condition de la compensation
(

4
).

En vertu de notre principe, la compensation légale est

impossible en ce qui concerne les rentes constituées, en cas

d'accidents de travail, par application de la loi du 9 avril

1898, car elles sont déclarées insaisissables (art. 3, al. 1
er

),

et leur caractère alimentaire est incontestable
(

5
).

1 Polhier, Oblig., n. G25-3" (édil. Dupin, I, p. 373).

- Penet, XIII. p. 283; Locré, XII, p. 384, n. 163, dernier alinéa.

3 V. C. civ. alleni., art. 394 ; G. civ. japon., art. 510.

(•) Planiol, II, 1« édit., n. 6i>5; 28 et 3e édit., n. 578. — V. aussi Marcadé, IV.

ii. 832, al. 2: — Colmel de Sanlerre, V, n. 244 bis-X ; Aubry et Rau, IV, 4« édit.,

p. 234, 5e édit.. p. 390;Larombière, V, p. 173 in fine (art. 1293, n. 8, al. 3) ; Demo-

lombe. XXVIII, n. (101; Laurent. XVIII, n. 448; Hue, VIII, n. DU in fine. — Civ.

cass., 17 mai 183Î, S., 31. 1. 209. D.. Hépert. alph.. v° Oblig., n. 2729-2°.

V. rapport d'ensemble par M. Duché, Jovrn. offic, Doc. pari., 1887 session

exlraord. . p. 386.
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Au surplus, ces rentes, étant déclarées non seulement

insaisissables, mais encore incessibles, ne sauraient être

davantage l'objet d'une compensation facultative ou d'une

compensation reconventionnelle (').

Quant aux indemnités journalières prévues par l'alinéa i

de l'art, .'i de la même loi, elles ne sont, croyons-nous, insai-

sissables, et, par conséquent, la compensation n'est exclue

«{liant à elles, que si, en fait, elles ont le caractère alimen-

taire
(

8
).

On peut citer dans le même ordre d'idées une disposi-

tion de la loi du 12 janvier 1895 relative à la saisie-arrêt sur

les salaires et petits traitements des ouvriers et employés.

Elle forme le premier alinéa de l'art, i. Nous en parlerons

bientôt
(

3
).

L'art. 582 C. pr. civ. autorise, dans quelques cas exception-

nels par lui indiqués, la saisie des choses qui, en principe,

sont insaisissables. Il n'est pas douteux que, dans les mêmes
cas, les dettes qui ont ces choses pour objet peuvent se com-
penser, puisque la raison qui les soustrait en général à ce

mode d'extinction n'existe plus (*).

1851. Larombière estime que les créances dotales doivent

être assimilées aux créances d'aliments, parce que, à raison

de leur caractère de dotalité. elles sont destinées à subvenir

aux charges du ménage, à l'entretien et à l'alimentation de

la famille et qu'elles ne peuvent jamais être détournées de

cette lin. sauf dans les cas où, par exception, le législateur

déclare la dot aliénable : « Or, comme la compensation

aurait pour effet de les en distraire, en substituant, au pré-

judice de la femme, un payement purement stérile à un

Aiilny il Hun. 5 e édil., p. 391, note i h'r in fine.

* V. Baudry-Lacanlinerie el Wahl, Du louage, 2e édit., II, n. 1981. — Trib.

<i\. Bordeaux, 28 avril 1902, Droit, 18 juin l902,Loi, 9 juillet 1902.— Cpr.Aubry
i. 5e édil., IV. p. 394, note i /'/. — Quant à la somme due pour irai- médi-

caux à l'ouvrier victime d'un accident du travail, elle est l'objet d'une créance qui

n'a rien d'alimentaire : elle peul «loin- entrer en compensation de plein droit.. Bor

deaux, 28 avril 1902, pr<

3
) V. infra, n. 1860,

4 Delvincourt, II. \>. 579; Duranlon, XII, n. 153^ Marcadé, IV. n. 832 in fine;

Aubry el Bau, IV. i* édit., \<. 234, noir i, 5« édit., p. 390, noir i ; Larombière,
V. p. 174 ait. IV

1

.»:!. n. s, al. i : Demolombe, XXVIII. :
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payement utile, tel que l'exige la destination de la dot, il

s'ensuit qu'elle ne peut légalement s'accomplir »
(

1

).

Somme toute, Larombière donne pour fondement à sa

décision le principe de l'inaliénabilité de la dot mobilière.

11 ne nous appartient pas de rechercher s'il est vrai que ce

principe se trouve dans la loi
(

2
). D'après M. Desjardins, il

est préférable de justifier la décision de Larombière en

invoquant uniquement la règle que « la compensation n'a

pas lieu au préjudice des droits acquis à un tiers ». Art. 1298.

Le mari serait un tiers par rapport aux créanciers de la

femme qui doivent à celle-ci des deniers dotaux (').

II. Cas exceptionnels où la compensation légale n'a pas lien.

1852. En principe, deux dettes réciproques sont compen-

sables, alors môme que les faits d'où elles résultent ne sont

pas de même nature : « La compensation a lieu, quelles que

» soient les causes de l'une ou l'autre des dettes », dit l'art.

1293, al. 1 (*). Ainsi ce que vous me devez à titre de prêt se

compense avec ce que je vous dois à titre de prix de vente;

ce que vous me devez en vertu d'un contrat ou d'un quasi-

contrat se compense avec ce que je vous dois à raison d'un

délit ou d'un quasi-délit
(

5
).

(') Larombirre, V, p. 174 (arl. 1293. n. 9). — Contra Laurent. XVIII, n. 450.

(*) V. Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois cl Surville, Du contrai de mariage, II,

n. 1824 s.

(') Desjardins, op. cit., n. cxxi, p. 409. — Adde, dans le même sens, Hue,

VIII, n. 1G1, al. 3.

(

4
)
V. des applications dans Baslia. 20 fév. 1855, S., 55. 2. 207, D. P., 55. 2.

304. — Req., 30 janvier 1860, S., G0. 1. 117, D. P., 60. 1. 306. — A plus forle rai-

son esl-il indifférent, au point de vue de la compensation, que les écrits ou actes

instrumenlaires, au moyen desquels les deux créances ont été constatées, diffcrenl

entre eux par la forme et que, par exemple, l'un de ces actes soit exécutoire,

tandis que l'autre ne l'est pas. — Merlin, Répert., v° Compensation, §2, n. 2:

Desjardins, op. cit., n. cxxiv: Aubry et Rau, IV. 4 e édit., p. 231, texte et

noie 28,5e édit., p. 384, texte et note 28; Demolombe, XXVIII, n. 583; Lau-

rent, XVIII, n. 439.— Giv. rej., 28 messidor an XIII, S. chr., II. 2. 141. —
« Si une dette, disait le tribun Jaubert, esl établie par contrat et emporte hypo-

Ihèque, cl que l'autre ne soit établie que par un acte sous seing privé, peu im-

porte : l'authenticité n'a nul rapport avec la compensation ». — Fenet, XIII,

p. 363 in fine; L'ocré, XII, p. 485, n. 50, al. 3. — Req., 7 nov. 1894, S., 98. 1.

509, I». P.. 95. 1. 84. l'and. franc.. 96. 1. 108.

(

5
)
Aux termes de l'art. 393 du C. civ. allemand : « Contre une créance née d'un
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Mais le législateur apporte à ce principe plusieurs excep-

tions que nous allons étudier.

A. Demande en restitution d'une chose injustement enlevée.

1853. La compensation n'a pas lieu à l'égard « de la

//''///ande nt restitution oYune chose dont le propriétaire a été

injustement dépouillé ». Ce n'est qu'une application de la

vieille maxime « Spoliatus ante omnia restituendus » ('). Cette

exception a été admise dans l'intérêt de l'ordre public : « Le

spoliateur, disait Bigot-Préameneu, ne peut, sous quelque

prétexte que ce soit, être autorisé à retenir ce qu'il a volé;

l'ordre public l'exige »
(

2
). Si le spoliateur pouvait se préva-

loir de la compensation, la paix publique serait gravement

menacée : les créanciers, pour être plus sûrement payés,

auraient intérêt à s'emparer de choses appartenant à leurs

débiteurs, ce qui aurait pour conséquence d'encourager les

voies de fait et les actes de violence. On ne conçoit pas que,

dans une société bien organisée, les particuliers puissent se

faire justice eux-mêmes.

La disposition de l'art. 1293-1° s'applique dès que le pro-

priétaire a été « injustement dépouillé ». Or il y a spoliation

injuste, non seulement au cas de vol, d'escroquerie ou d'abus

de confiance, mais aussi toutes les fois que le propriétaire a

été dépouillé autrement que par autorité de justice, n'y

aurait-il pas d'ailleurs, de la part du spoliateur, infraction à

la loi pénale
(

3
).

rail illicite commis intentionnellement la compensation n'est pas admise » (trad.

Saleilles, p. 559 . Et l'art. 509 du C. civ. japon, est ainsi conçu : « Celui dont la

d'ti'- est née d'un acte illicite a'est pas admis à opposer en compensation à son

créancier la créance qu'il a contre celui-ci « trad. Motono et Tomii, p. 124). Celte

exception n'existe pas dans notre législation.

(») Sebast. de Medicis, Trac/, de compens., p. 2, S 28; Pothier, Oblig., n. 625,

al. i .-dit. Dupin, I, p. 372 .

• Exposé des motifs, Fenet, XIII. p. 282, Locré, XII, p. 385, n. 163, al. 5. —
V. aussi Jaubert, Rapport au Tribunal, Fenet, XIII, j>. 364, Locré, XII, p. 485

in fine, n. 50, al. 6.

1 Larombière, V. p. 166 ail. 1293,n. 2 : Demolombe, XXVIII, n. 589 in /in,-:

Laurent, XVIII, n. iii: Aubry et Etau, 5- édit., IV. p. 388, note I bis. — Y. Civ.

rej., 18 juin 1895, S., 99. I. '.'.>::. I). P., 95. 1. 171. — Heq.,2i avril 1903, S., 1903.

I. MX), M. I'.. 1904. 1. 11."). — Y. aussi Rouen, 26 janvier 1901, Rec. Rouen, 1901.

1. 64.



192 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIOiNS

1854. La plupart du temps, au cas de spoliation injuste,

l'application des roules du droit commun suffira pour que la

compensation soit impossible, et l'exception dont nous parlons

sera, par conséquent, sans utilité. La compensation, nous le

savons, ne peut s'opérer qu'entre dettes de quantités. Or,

dans notre hypothèse, par l'effet du délit, la chose soustraite

constitue nécessairement un corps certain, car elle doit être

restituée en nature et individuellement. Et il en est ainsi

alors même que la spoliation a porté sur un objet qui, habi-

tuellement, est considéré comme une quantité. On voit donc

que la compensation est exclue en vertu des principes géné-

raux. Au surplus, alors même que le spoliateur a détruit la

chose et se trouve, en conséquence, débiteur d'une indemnité

pécuniaire, la compensation, d'ordinaire, demeure impos-

sible, car si, dans ce cas, l'objet de la dette du spoliateur est

une somme d'argent, cette somme n'est pas liquide.

L'exception prévue par l'art. 121)3-1° ne se rencontre guère

que lorsque la chose enlevée est une somme d'argent et que

le spoliateur a consommé les espèces par lui soustraites, ou

les a confondues avec les siennes. Tant que ce dernier fait ne

s'est pas produit, ce qui arrive, par exemple, si le sac éti-

queté et cacheté qui contient les espèces dérobées est encore

intact, les règles générales suffisent pour interdire la com-

pensation (').

B. Demande en restitution d'un dépôt ou d'un prêt à usage.

1855. La deuxième exception est relative à « la demande

en restitution (Fun <h'-p<>t on (fan prêt à usage ». Le déposi-

taire ou le commodataire h qui la restitution est demandée

ne peut pas y échapper en invoquant la compensation de ce

que lui doit le déposant ou le prêteur. Cpr. art. IcSN,")
(

8
). (In

voit que, d'après la loi, cette exception se rencontrerait dans

Colmet de San 1erre, V, n. 2V4 bis-l 'm fine el n. 244 bis-ïl: Demolombe,

XXVIII, n. 58S, 590; Laurent, XV1I1. n. 145; Ai;nlz, III. n. 244; Hue, VIII,

n. 159; Planiol, II, lr« édit., n. 608 in fine,
-2 r el 3e (•dit., n. 581 in fine.

i lelui qui esl chargé, comme mandataire, de verser une somme à un liers ne

saurait prétendre que la compensation s'esl opi lein droit entre ladite

somme el une créance qu'il avail contre ce tiers. Trib. com. Marseille, 6 août

1902, lire. Marseille, 1902'. 1. 400.
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deux cas, celui du dépôt ei celui du commodat ou prêt à

usage ('). Ces deux cas, sans doute, présentent une grande

analogie. Toutefois, nous le montrerons bientôt, en tant qu'il

s'agit de découvrit' en quoi consiste l'exception décrétée par

Dûtre texte, <>ii ne saurait les mettre sur la même ligne.

Le motif de la disposition que nous étudions est le suivant :

En lui remettant sa chose, le déposant a fait preuve, à l'égard

du dépositaire, d'une coniiance toute particulière. Le commo-
dant a agi de même à l'égard du commodataire, et, en outre,

il a fait au profit de celui-ci un acte de bienfaisance. Il est

donc inadmissible que le dépositaire ou le commodataire

puisse, même lorsqu'il devient créancier du déposant ou du

prêteur, se dispenser de restituer. S'il opposait la compen-

sation, ce serait contraire à la délicatesse, et, de plus, en ce

qui regarde le commodataire, ce serait contraire à la recon-

naissance. Cette idée est exprimée très énergiquement dans

YExposé des motifs : « La chose déposée ou prêtée, disait

tigot-Préameneu, est considérée dans les mains du déposi-

taire ou de l'emprunteur comme si elle était dans celles du

propriétaire. Vouloir la retenir, même sons prétexte de com-

pensation, c'est faire un acte de spoliation »
(

2
).

1856. Ce qu'on ne voit pas clairement, c'est comment, dans

les deux cas prévus, il y a une exception aux règles du droit

c îiim sur la compensation. En effet, la dette née du dépôt

ou du prêt ;i usage «-si une dette de corps certain : c'est la

chose même par lui reçue que le dépositaire ou le commoda-
taire doit restituer dans son identique individualité, et non

une chose semblable art. WKV2, IST.'i ; l'impossibilité où il

se trouve d'échapper à la restitution dont il est tenu, en

invoquant la compensation de ce que lui doit le déposant ou

le prêteur, est donc une application toute simple des règles

du droit commun, qui interdisent la compensation des dettes

de corps certains, et on se demande pourquoi uotre texte 1 a

présentée connue une exception à ces règles,

1 Y. applications, pour I'- cas de dépôt, dans lleq., 6 mai L90J , S., 1903. I . Mis.

.

le l'.. 1903. I. 381. — V. aussi Amiens, 8 m. a. 1899, Ree Imiei s, 1899

et, XIII. p. 282 in fine el p. 283; Locré, XII. p. 385, a. 163, al G.

CoN-rn. ou oblig. — III.
l

;
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Cependant, en ce qui concerne le dépôt, il peut arriver que

l'art. 1293-2° ait sa raison d'être. Il en est ainsi clans l'hypo-

.thèse du dépôt irrégulier. Par exemple, je vous confie à titre

de dépôt une somme de 1.000 francs que je vous remets à

découvert; il est convenu entre nous que vous aurez le droit

de confondre cet argent avec le vôtre, et que vous me resti-

tuerez, non pas les espèces mêmes que je vous ai livrées,

comme vous seriez tenu de le faire si je vous les avais remises

enfermées dans un sac étiqueté et cacheté, mais seulement

une somme semblable : c'est le dépôt qui se fait ordinairement

chez les banquiers. Le dépositaire, nous le répétons, est alors

débiteur d'une quantité, et les règles du droit commun l'au-

raient autorisé à se libérer par la voie de la compensation.

Mais l'art. 1293-2° s'y oppose (').

En dehors de cette hypothèse, la disposition qui nous

occupe ne présente, notamment en ce qui regarde le dépôt,

aucune utilité
(

2
). Telle est, du moins, notre opinion. Mais si,

à raison de la généralité des termes de l'art. 1293-2°, on

objecte que ce texte concerne aussi le dépôt régulier, la diffi-

culté devient la même pour le dépôt que pour le commodat.

Quant à ce dernier contrat, on n'a pas, comme pour le

dépôt, la ressource de dire que les auteurs du Code ont eu en

vue l'hypothèse où il porte sur des choses fongibles. S'il existe

un dépôt irrégulier, il n'existe pas de commodat irrégulicr.

Lorsque le prêt a pour objet des choses fongibles, il ne cons-

titue pas un prêt à usage, mais bien un prêt de consommation.

Ainsi le commodat a nécessairement pour objet un corps cer-

tain, et, par conséquent, en ce qui le concerne, il est particu-

lièrement difficile, ou plutôt il nous parait impossible de

' Cpr. Polluer, Oblig., n. 025, al. 2 (édit. Dupin, I, p. 372). Après avoir cilé ce

texte de Paul : « In causa depositi compensation! locus non est », Pothier ajoute :

« Ce texte de Paul doit être entendu principalement du dépôt irrégulier... » —
D'après la jurisprudence, l'art. 1293-2° ne s'applique pas aux remises de fonds

faites a un banquier pour le service d'un compte de chèques. — Trib. civ. Seine,

2.') juin 1887, Droit du 20 juillet 1887 ; 15 mars 1890, Droit du 21» avril 1890.

- Touiller, Vil. n. 385; Duranton, XII, a. 448; Colmet de Sanlerre, V,

n. 244 A/s-VlI ; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 233, note 2, 5« édit., p. 389, note 2;

Demolorabe, XXVIII, u. r>92
; Desjardins, op. cit., n. cxxn, p. 412 in fine ; Vigie,

11, n. 1626, p. 738 : Planiol, II, 1" édit., n. 609, 2' et 3* édit., n. 582.
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démontrer l'existence de l'exception. Pothier, d'ailleurs,

lorsqu'il traitait de celle-ci, ne parlait pas du commodat ; il

s'occupait seulement du dépôt (').

Selon quelques auteurs, l'exception apparaîtrait lorsque le

commodataire ou le dépositaire a détruit ou détourné la

chose qui lui a été confiée. Dans ce cas, il doit la valeur de

cette chose et, s'il y a lieu, des dommages-intérêts. La dette

a donc pour objet une somme d'argent, et cependant elle ne

serait pas compensable. Sans doute, tant qu'un jugement de

condamnation n'a pas été rendu contre le commodataire ou

le dépositaire, il n'y a là qu'une application de la règle qui

interdit la compensation des dettes non liquides. Mais, d'après

ces auteurs, la compensation demeure impossible même après

qu'il est intervenu un pareil jugement, par conséquent même
après que la dette du commodataire ou du dépositaire est

devenue liquide, et c'est alors qu'il y a exception
(

2
).

Nous ne saurions nous ranger à cette opinion. C'est pour

« la demande en restitution d'un dépôt ou d'un prêt à usage »

que le législateur a exclu la compensation; ces expressions

supposent bien que la chose prêtée ou déposée existe encore.

Et d'ailleurs, c'est ce qui résulte de la façon dont Jaubert expli-

quait l'exception cjui nous occupe : « La restitution identique

ne peut être refusée », disait-il
(

3
). On objecte que cette inter-

prétation aboutit à un résultat inadmissible : le commodataire

ou le dépositaire pourra, lorsqu'il aura détruit la chose à lui con-

fiée, opposer la compensation; or il n'en a pas le droit quand

il a conservé fidèlement cette chose. Est-il possible que sa

déloyauté lui profite? L'objection n'est point sans réplique :

d'abord, puisque l'hypothèse dont nous parlons ne rentre pas

dans les termes de l'art. 1293-2°, c'est-à-dire dans les ternies

de la disposition qui établit l'exception, elle demeure sous

l'empire de la règle. Au surplus, dans cette hypothèse, le

prêteur ou le déposant aura droit à des dommages-intérêts

[' Pothier, Oblig., n. 625-2° (édit. Dupin, I, n. 372). — Cpr. le même auteur,

TV. du prêt ii usage, a. 14, al. i. (édit. Dupin, IV, p. 19 ,

(*) Delvincourl, II, p. 578; Valette, cité par Mourlon, II, n. 1450, note; Arntz,

III, ii. 245.

(*) Fenet, XIII. p. 364; Locré, XII, p. 186, n. 163.
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représentant la réparation complète du préjudice que lui cau-

sera la violation du contrat par l'autre partie, et, par consé-

quent, le résultat de notre système n'a rien de choquant.

Suivantd'autres auteurs, l'exception prévuepar l'art. 1293-2°

se rencontrerait lorsque le commodat porte sur des choses

consomptibles par le premier usage qui, par extraordinaire,

sont prêtées seulement ad ostentationem, ce qui arrive, par

exemple, dans le cas où je prête une somme à un caissier

dont la caisse doit être prochainement vérifiée, et qu'il s'en-

gage à me rendre les mêmes espèces ('). Mais, évidemment,

cette explication ne saurait être admise. Quand le commodat
a pour objet des choses consomptibles par le premier usage,

ces choses, puisqu'il s'agit d'un commodat, ne sont pas con-

sidérées comme fongibles ; sans quoi, nous le répétons, il n'y

aurait pas commodat, mais prêt de consommation. Donc, en

pareil cas, les choses dont il s'agit sont considérées comme
corps certain, et la compensation est exclue parles principes

généraux
(

2
).

Enfin plusieurs auteurs, tout en repoussant cette explica-

tion en tant qu'elle prétend prouver l'existence de l'exception,

estiment que c'est pour avoir confondu les choses fongibles

avec les choses consomptibles que, dans le 2° de l'art. 1293,

le législateur parle du prêt à usage, et ils font observer que

les rédacteurs du Code ont commis ailleurs cette confusion.

V. art. 1892
(

3
). Cette dernière explication ne manque pas de

vraisemblance.

On peut, d'ailleurs, en proposer une autre : si, dans le

titre des Contrats ou des obligations conventionnelles, le

législateur a suivi habituellement Pothier, il s'est parfois

inspiré de Domat. Or celui-ci, à la différence de Pothier, pré-

sentait l'exception comme relative non seulement au dépôt,

mais aussi au commodat : « Le dépositaire et celui qui a

emprunté //ne un prêt à usage, disait-il, ne peuvent com-

1 Toullier, VII, a. MO:',: Duranton, XII, n. 448.

- Marcadé, IV, n. 831, el les auteurs que nous citons à la note suivante.

(

3
) Desjardins, »p. cit., n. cxxn, p. 414: Troplong, Prêt, n. 130; Aubry el ftau,

IV. Je édit., p. 234, note :ï. 5e édit., p. :

j.s;t, texte el note 3; Larombière, V, p. 17"

(art. 1293, n. '.

: Demolombe, XXVIII, n. 597.
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penser ce qu'ils ont à l'un de ces titres avec une dette que le

maître de la chose déposée ou empruntée pourrait leur

devoir » ';. Il se peut que, trouvant cette décision dans

Domat, les rédacteurs du Code l'aient reproduite sans en

apercevoir l'inutilité (-).

1856 i. L'art. 1203 ne contient pas d'exception en ce qui

concerne les créances ou les dettes nées du mandat. La com-

pensation est donc possible quant à elles, et, par exemple,

les sommes reçues par le mandataire pour le compte du man-
dant sont compensables avec les dépenses d'administration

faites parle mandataire pour l'exécution du mandat( 3
). Suivant

la très juste remarque de la cour suprême, le simple fait par

le mandataire de toucher des fonds pour le compte du man-
dant ne suffit point pour transformer le contrat de mandat
en un contrat de dépôt, et, par conséquent, l'art. 1293 ne

visant pas les dettes nées du mandat, le mandataire peut,

dans notre hypothèse, invoquer la compensation
(

4
).

C. Contributions ducs ù l'Etat ou aux communes
(

5
).

1857. Les créances de l'Etat, en matière d'impositions, ne

sont pas compensables. Cette décision a toujours fait partie

de notre droit public
(

6
). On lit à son sujet dans le procès-

' Lois civiles, 1 ' partie, liv. IV. lit. II. sect. IV, n. G (édit. Rémy, II, p. 251).

— Pocquel de Livonnière disait aussi : « Les sommes dues pour cens, pour droils

seigneuriaux »'t féodaux, pour aliments, pensions el nourritures, pour recelés, vols

et larcin-, pour prêt commodat, pour l'exécution d'un reirait, les dépôts vo

taires su nécessaires ne sont pas sujets à la compensation ». Les règles du droit

français, liv. IV. ch. VIII, sect. I. règle VI, oouv. édit. 1768 . p. 389.
: V. pour Phistorique de l'exception relative au dépôt, Desjardins, op. cit.,

n. i. xxxvi, 2, p. 302-304, et, pour l'historique de l'exception relative mu prêl à usage,

li' même ouvrage, n. lxxxvi, :'.. p. 304 in l'un' el 305.

Paris, 18 avril 1836, S.. :;•;. -J. 503. — Eteq., :> mai 1873, S., 1905. 1. 135

sous-note, D. P., 73. 1. i38. — Cass. Belgique, 6 oct. 18 lJ2, S., 93. 4. 19. — Civ.

rej., 26 juin 1905, S-, 1905. 1. 133 note conforme de Lyon-Caen . Pand. franc.,

L906. :>. 17. Gaz. Pal., 1905. 2. 130. — Sic Aubry et Rau, 5e édit., IV. p

note I .

• Civ. rej., 26 juin 1905, précité.

< !pr. < '. civ. portugais, ;i ri. 7»'i7->; C. civ. mexicain, art. 1577-VI; C. civ. arg.

arl. 823; «:. civ. allemand, art. 394.

Domat, Lois civiles, première partie, liv. IV. lit. Il, sect. II, n. 5 édit. Rémy,
II. p.

•.'.">"
: Perrière, Sur lu coût, de Paris, art. 105, u. i : Pothier, Oblig.,

al. final édit. Dupin, 1, p. .''.7i : Despeisses, Tr. des tailles et autres imposit
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verbal de la séance du conseil d'Etat du 25 brumaire an XII :

« Le consul Cambacérès rappelle que jamais la compensation

n'a été admise à l'égard des impositions. Peut-être serait-il

utile d'énoncer le principe dans cet article.— M. Bigot-Préa-

meneu répond que la disposilion étant dans l'ordre civil est

étrangère aux impositions qui tiennent à l'ordre public. Rien

ne doit en arrêter le paiement : l'intérêt général exige que

l'Etat ne soit pas privé de ses revenus. — M. Portalis dit qu'il

n'y a de compensation avec le trésor public que lorsqu'il doit

à la manière des particuliers et qu'on lui doit de la même
manière, c'est-à-dire lorsque la dette naît de contrats régis

par le droit civil, comme serait, par exemple, un contrat de

vente » ('). Le motif invoqué par Bigot-Préameneu à l'appui

de la décision dont il s'agit n'est pas concluant : si la com-
pensation était admise quant aux contributions, l'Etat ne

serait point privé de ses revenus, puisqu'ils serviraient à le

libérer. Qu'importe qu'il les touche, s'il est obligé ensuite de

les consacrer au paiement de la dette qu'on a soustraite à la

compensation? Dans les deux cas, l'emploi des revenus de

l'Etat est le même
(

2
).

Quoiqu'il en soit, l'exception n'est guère contestée
(

s
). Si

on l'admet, on ne saurait en restreindre arbitrairement la

portée. Elle concerne donc aussi bien les contributions indi-

rectes que les contributions directes. C'est ce que la cour de

cassation a décidé quant aux droits d'enregistrement
(

4
).

liv. I, lit. IV, Des collecteurs, sect. III, n. 15-16 (Œuvres-, nouv. édit., 1750, III,

p. 359); Tr. des contrats, pari. IV, lit. 111, n. 14, 19 et 20 {Œuvres, même édit.,

I, p. 782-783). — Ce dernier auteur cite à l'appui de sa proposition un arrêl de la

cour des Aydes de Montpellier du 30 juin 1G32 (tailles), III, p. 359, col 1. — Dans
le même sens, arrêt du Parlement de Dijon du 17 août 1603, cité par Bouvot, II,

v° Taille, quest. 61, et par Brillon, Dict. des arrêts, eod. v°, n. 60(111, p. 67i,

col. 2).

'' Fenet, XIII, p. 90; Locré, XII, p. 186, n. 15.

(

s
) Laurent, XVIII, n. 453.

(

3
) Merlin. Rép., v° Compensation, §3, n. 3, et Quest. de droit, eod. \°. §

•'!:

Toullier, VII, n. 379; Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 235, texte et note 6, 5* édit.,

p. 393, texte et note 6; Larombière, V, p. 176 (art. 1293, n. 10); Arntz. 111.

i
. 247; Thiry, III, n. 83 in fine; IIuc. VIII. n. 162; Planiol, II, 1" édit.. n. 611,

2» el 3« édit., n. 584; Beudant, op. cit., n. 872, p. 536.

(*) Civ. cass., 8 vendémiaire an XIV. S. chr., II. 1. 164: D., Répert. alph.,

v° Enregistrement, n. 5151 in fine. On lit dans cet arrêt : «< Considérant...
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1858. La loi du 1 i avril 1819 est venue apporter une déro-

gation au principe que la compensation n'a pas lieu en ma-

tière d'impositions ('). Le propriétaire d'une inscription de

rente peut en compenser les arrérages avec ses contributions

diva 1rs
(

2
).

De plus, il est de jurisprudence que la compensation

s'opère entre un droit indûment perçu par l'administration

de L'enregistrement et partant restituable et un droit que

cette même administration peut percevoir régulièrement (*).

Si cette décision est fondée, il faut y voir une anomalie (*).

Ainsi qu'il résulte des paroles de Portalis citées plus liant,

la compensation est possible à l'égard du trésor public quand

il doit « à la manière des particuliers », c'est-à-dire en vertu

d'un contrat, et « qu'on lui doit de la même manière ». 11 en

•M ainsi, par exemple, quand l'Etat est à la fois débiteur et

créancier d'entrepreneurs de travaux publics, alors même
que les créances respectives de l'Etat et des entrepreneurs

n'ont pas pris naissance à propos des mêmes travaux
(

3
). Il

en est ainsi encore quand un particulier, directeur d'une

que ces droiU les <lroil- d'enregistrement sont assimilés, par leur destination, aux

contributions directes; que, la compensation des créances sur Je trésor public avec

le montant des contributions directes n'ayant jamais été admise, on ne peul non

pin- l'admettre à l'égard des contributions indirectes, donl la destination esl essen-

tiellement la même ». — Acide dans le même -en-. Civ. ca-s.. 11 mai 1807, S.

chr., II. 1. 286, I).. <>/>. el v<> cit., n. 5536. — Trib. civ. Seine. 23 déc. 1871, I).

P., 72. :;. :..

Cpr. ordonnance des 14-23 avril 1817, Lit. IV. Compensation des arrérages de

rentes avec les contributions directes, art. 13-18.

Ce texte va même pins loin. En voici les termes : « Toul propriétaire d'ins-

criptions directes ou d'inscriptions départementales qui voudra en compenser les

arrérages, soit avec ses contributions directes, soit ave< • \n tiersàce con-

sentant, en fera la déclaration an receveur général, qui se chargera *u % la recette

desdits arrérages el de l'application de leur mon tan I an pan . ribu-

lions, dans quelque lieu qu'elles doivent être appliquées
1 Solution admin. enreg., lu juin 1831, S., 35. 2. ''•'•',. M.. "/». el v° cit.,

5434-1». — Cpr. Civ. rej., 30 janv. 1855, S., :»:>. I. n". h. I'.,:):,. 1.120.—

Sol. admin. enreg., 12 oct. 1888, Répert. de l'Enreg., 1889, p. 126, M. P., 89 :

86. — V. aussi Civ. cass., 6 lëv. 1833, s. :;;. i. 233, le. <;,. et •.<•. n. 2401 el

r>i:;i — Mai- celle solution n'esl plus applicable quand le droil perçu en trop l'a"

gulièremenl. Arg. arl. 'in .je la I . * ï du 22 frimaire an*VII. — Su- Civ. rej.,

4 avril 1864, S., 64. I. 189, h. P., «'.i. 1 298.

' Desjardins, <</-. cit., a. cxlvi, p. 186; Laurent, XVIII, n. *r> * in /

I iv. cass., 12 janv. 1841, S., il. 1. 129, I».. />. ri/., v" Oblig., n. 2673.
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manufacture appartenant à l'Etat, est tout à la fois délateur

ot créancier du même ministère (').

Toutefois, en pareil eas, la compensation est subordonnée

à cette condition que l'Etat soit représenté, comme créancier

et comme débiteur, par la même administration ou régie et

que la compensation ne mette aucun trouble dans la compta-

bilité financière. (Test de tradition dans notre droit public
(

2
),

et tous les auteurs se prononcent dans ce sens (').

Quant à la compensation entre des droits de mutation res-

tituables et des droits pouvant faire l'objet d'une perception

régulière, elle ne saurait avoir lieu que si les droits restitua-

bles ont été perçus dans un bureau du même arrondisse-

ment que celui où doivent être perçus les droits au sujet des-

quels la compensation est opposée (*)'. Et même, d'après la

thèse défendue par l'administration de l'enregistrement et

qui paraît admise par la cour suprême, la compensation n'est

possible que si la seconde perception doit avoir lieu dans le

bureau où la première a été faite
(

5
).

1859. 11 faut pour les créances des communes, comme
pour celles de l'Etat, distinguer entre les impositions et les

créances analogues à celles des particuliers : les premières

échappent à la compensation
; mais il en est autrement des

secondes
(

G
).

Le recouvrement des droits de voirie étant fait dans la ville

de Paris comme en matière de contributions directes (décret

du 27 octobre 1808, art. 6), un propriétaire ne peut pas se

refuser à les acquitter en opposant en compensation à la

ville une somme dont elle lui serait redevable
(

7
).

(') Décr. Cons. d'Elat, 8 janv. 1810, D., op. et v<> cit., n. 2729-3°.

(*) Perrière et Polliier, op. el loc. cil.

(

J
) Merlin, Toullier el Larombière, loc. cil.; Aubpy el R.au, IV, i« édit., p. 235,

lexie et note 7, 5'" édit., p. 394, texte et noie 7: Desjardins, op. ci/., n. cxlvi,

p. 187 in fine; Arnlz, 111, n. 247 /'// fine; Hue, Mil, n. 162, p. 209.

() Trib. Cholet, 29 avril 1863, Journ. Enreg., art. 1788G.

iif). civ. Seine, 4 déc. 1850, Jour». Enreg., art. 15091. —Trib. Cprbeil,
>'.'> aoûl 1854, Contrôleur île l'Enreg., n. 10389. (nstr. admin. enreg., n. 1649. —
Trib. de Laval, 1

(J nov. 1897, Journ. île l'enreg., n. 'iW&'l. —Trib. civ. S

22 janvier 1898 (motifs), id., n. 25448. — Req., i't mars 1905, S., 1906. 1. 145.

(

8
) Desjardins, op. cit., n. cxlvi, p. 188; Hue, VIII, n. 162 in fine. — Aix,

11 janvier 189'.). I). I'., L900. ','. .".3.

(

7
) Cous. d'Etat, 11 lévrier 1898, D. 1».. 99. 3. '.7.
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I859i. D'après la jurisprudence du conseil d'Etat, les

créanciers d'une association syndicale ne peuvent pas, quand

cette association leur réclame le paiement de taxes, lui

opposer la compensation, l'ait. !."> de la loi du 21 juin 1<S().")

portant que le recouvrement des taxes syndicales est fait

comme en matière de contributions directes (').

I). Créance des salaires d'ouvriers.

1860. Enfin une autre exception a été créée par la loi du

12 janvier 18!K> relative à la saisie-arrêt sur les salaires et

jn'iits traitements des ouvriers >•/ employés. Elle est écrite dans

l'art. ï, dont le 1" alinéa porte : « Aucune compensation ne

s'opère au profit des patrons entre le montant des salaires

dus par eux à leurs ouvriers et les sommes qui leur seraient

dues à eux-mêmes pour fournitures diverses, quelle qu'en

soit la nature... » Bien que ce texte ne vise littéralement que

les salaires des ouvriers, il s'applique également aux sens de

service, employés et commis. Cela résulte, à l'évidence, des

travaux préparatoires.

En établissant cette exception, le législateur de 1895 a

voulu l'aire cesser les abus auxquels donnait lieu le truck

System système du troc ou de l'échange). Il arrivait que des

patrons adjoignaient à leurs fabriques ou à leurs usines des

économats destinés à fournir à leurs ouvriers toutes les choses

nécessaires à la vie (aliments, combustible, vêtements, etc.).

Certains d'entre eux, dans la façon dont ils administraient

ces économats, n'avaient point en vue l'intérêt de leurs

ouvriers et cherchaient uniquement à réaliser des bénétices

supplémentaires ;
. Moralement obligés de se pourvoir aux

établissements tenus par leurs patrons, les ouvriers, quand

venait le jour de la paie, se voyaient opposer la compensa-

tion. Souvent ils ne touchaient rien, le prix de leurs achats

égalant on même dépassant le total de- leurs salaires. C'est

pour mettre un terme a ers abus qu'on a décrété la disposi-

tion dont nous parlons.

1 Cons d'Etat, lOjanv. 1890, et les conclusions de M. le commissaire du gou-

vernement Valabrègue, -
. 92 :: 39, D. P .'.M. :; :,; : 8 nov. 1890, l>. I'.. 92. '< -'..

; V. le rapport <)< M. Régismanset, p. 11 et 12.
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Cependant il est certaines créances des patrons auxquelles

cette disposition ne s'applique pas. L'article dont nous avons

cité le commencement ajoute, en effet : «... à l'exception

toutefois :
1° des outils ou instruments nécessaires au travail;

2° des matières et matériaux dont l'ouvrier a la charge et

l'usage; 3° des sommes avancées pour l'acquisition de ces

mêmes objets » ('). Ces fournitures et avances présentent pour

les ouvriers une importance considérable ; il ne fallait donc

pas que l'exclusion de la compensation provoquât les patrons

à ne pas les faire
(

2
).

.Mais voyons en quoi consiste l'exception que nous venons de

trouver dans la loi du 12 janvier 1895. Cette loi dispose en

ces termes, dans son art. I
e

'
: « Les salaires des ouvriers et

gens de services ne sont saisissables que jusqu'à concurrence

du dixième, quel que soit le montant de ces salaires. Les

appointements ou traitements des employés ou commis et des

fonctionnaires ne sont également saisissables que jusqu'à

concurrence du dixième lorsqu'ils ne dépassent pas 2.000 fr.

par an ». Donc, si la loi de 1895 ne s'était pas expliquée rela-

tivement à la compensation, celle-ci n'en eût pas moins été

exclue pour les neuf dixièmes des salaires, appointements ou

traitements dont il s'agit, car, en vertu d'un principe géné-

ral, par nous étudié plus haut, les créances ayant pour objet

des choses insaisissables ne peuvent pas s'éteindre par la

compensation
(

3
). 11 en résulte que l'exception existe seule-

ment en ce qui regarde le dixième saisissable.

111. Comment s'opère la compensation légale et quels sont

ses effets.

A. Comment s'oplère In compensation légale.

1861. Aux termes de l'art. 1290 : « La compensation s'opère

de plein droit par la seule force de la loi, même à F insu des

(') Il semble que, parleur nature même, ces fournitures el avances ne puissent

être faites qu'à des ouvriers. Cependant si, dans des oa< exceptionnels, elles ont.

été laites à des employés ou commis, la disposition finale île l'arl. 4 sérail certai-

nement applicable.

(-) Cpr. Beudant, op. cit., n. 87» m fine.

(

3
) V. supra, n. L850.
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débiteurs; les deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'ins-

tant où elles se trouvent Existera la fois, jnstju'à concurrence

de leurs quotités respectives •> (').

Sans doute, en fait, comme la plupart du temps le juge

ignore l'existence de la compensation, il est indispensable

crue le défendeur la lui révèle et que, par conséquent, il

l'allègue en justice et fasse la preuve de sa créance, mais

cela n'empêche pas que la compensation se produise par la

seule force de la loi, car, dès que le juge a constaté la coexis-

tence des deux dettes et la réunion des conditions exigées

pour la compensation, il doit déclarer que celle-ci a eu lieu

cà l'instant même où les deux dettes ont coexisté
(

2
).

Faut-il en conclure que le juge peut faire d'office une

pareille déclaration ? La question est discutée. C'est l'affir-

mative que nous croyons fondée. Elle suppose, toutefois,

que le juge est saisi de demandes respectives, sans quoi il

n'aurait pas le pouvoir de statuer sur la créance du défen-

deur. On ne saurait puiser une objection dans le texte qui

refuse aux tribunaux le droit de suppléer d'office le moyen
tiré de la prescription (art. 2223), car l'art. 1290 déclare

formellement que la compensation a lieu « par la seule force

de la loi

Le principe que la compensation a lieu par la seule vertu

de la loi ne s'oppose point à ce que celui qui est à la fois

créancier et débiteur d'une même personne, puisse la pour-

suivre pour faire constater sa créance. Puisque la compensa-

tion ne s'opère que par le concours des deux dettes récipro-

' a Lorsqu'on dit que la c >mp< nsation se fait de plein droit, ipso ./""'. cela

signifie qu'elle se fait par la seule verlu de la loi, sans qu'elle ait été prononcée

par le juge, ni même opposée /<»< aucune des parties >. — Potbier, Oblig.,

n. 635, al. 2 (édit. Dupin, I, p. 380 .
— V. application du principe dans Trib.

com. Saint-Etienne, ''•" •ton! 1904, Droit, 13nov. 1904, Mon. jud. Lyon, 29 octo-

bre 1904.

- Merlin. Répert., \" Compensation, .i 1. a. 5; Duranton, XII. n. 382; Colmet,

de San terre, V, n. 24J 6w-I, al. 2 in fuie: Larombière, Y. p. ll*> art. 1290, n. 1,

al. 2); Laurent, XVIII. n.

3 Sic Merlin, op. et v° cit., n. i: Lair, "/<. cit., p. 245; Desjardins, op. cit.,

n. cv, p. 358; Demolombe, XXVIII, n. »'-i:'.. — Contra Duranton, /<». cit.; Aubr}

et Rau, IV. i« édit., p. 2.''.''.. :» '-dit., p. 395 in //'/«• el p. 391 I bis;

Planiol. II, 1" édit., n. 61 i. i I
2« i I

3« édit., n. 587.
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ques, celui des deux créanciers qui n'est pas pourvu d'un titre

peut évidemment, afin d'être en état d'opposer la compensa-

tion, provoquer un jugement qui reconnaisse ses droits (').

1862. Comme le paiement proprement dit, la compensa-

tion peut être invoquée en tout état de cause et même pour

la première fois en appel. Art. 464 C. pr. civ. Et, dans cette

dernière hypothèse, peu importe que la créance opposée en

compensation soit née depuis le jugement ou postérieurement

à l'appel (-) ;
peu importe aussi qu'elle soit supérieure à celle

du demandeur et que celui-ci doive, par l'effet de la compen-

sation, être condamné à payer l'excédent de sa dette. Cette

décision n'est pas contraire au principe du double degré de

juridiction (').

1863. La compensation est opposable même après une

condamnation passée en force de chose jugée. Le débiteur ne

cesse pas alors de pouvoir opposer le paiement, car on doit

le considérer comme ayant été condamné à payer en deniers

ou quittances. 11 s'ensuit que la compensation peut encore

être invoquée, elle qui, au point de vue de l'effet extinctif,

est assimilée au paiement. Le défendeur a bien été condamné

à payer sa dette ; mais rien ne fait obstacle à ce qu'il la paie

par voie de compensation (*).

B. Effets de la compensation légale.

1864. La compensation légale équivaut à un double paie-

ment qui aurait lieu à l'instant où les deux dettes coexistent.

H Larombiére, V, p. 115 (art. 1290, n. 2); Demolombe, XXVIII. n. 644.

('-) Larombiére, V, p. 116 (art. 1290, n. 2, al. 3); Demolombe, XXVIII, n. 645;

Laurent, XVIII, n. 386, p. 410. — Civ. cass., 24 déc. 1850, S., 51. 1. 24, D. P.,

51. 1.3t.

(

s
) Chauveau sur Carré, n. 1674 ter; Larombiére et Laurent, loc. cit.; Demo-

lombe, XXVIII, n. 646. — Req., lUjanv. 1853, S., 53. 1. 624, D. P., 53. 1. 193 :

< Attendu..., dit la cour de cassation dans cet arrêt, que cet article (art. 464 C.

pr. civ.) ne distingue pas et ne devait pas distinguer entre le cas où la compensa-

tion a seulement pour effet d'éteindre l'action principale, et celui où, supérieure

,ui chiffre de celte action, elle peut devenir elle-même la cause d'une condamna-

tion ».

') Merlin, "p. et v° cit., § 1. n. 5: Duranton, XII, n. 459; Aubry et Rau, IV,

4» édil., p. 236, texte et note 2. 5« édil., p. 396, texte et note 2; Desjardins, "/>.

cit., n. r.v, p. 358; Demolombe, XXVIII, n. 647; Laurent, XVIII, n. 386, p. 109

in fine. — Eteq., 29 mai 1817, 1»., Hép. alph., v« Oblig., n. 2738-3».
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Au point de vue de ses effets, la situation est donc la même
que si chacune des deux dettes avait été payée à cette épo-

que. Appliquons cette idée générale :

1° Les deux dettes vont éteintes. Au cas d'inégalité, la plus

faible est éteinte en totalité, et l'autre, jusqu'à concurrence

du montant de la première. Art. 1290. 11 arrivera ainsi que

le créancier de la dette la plus forte se trouvera forcé de

recevoir par la voie de la compensation un paiement partiel,

contrairement au principe formulé dans l'art. 1244, al. 1.

Mais comment se plaindrait-il? En supposant qu'il put exiger

un paiement intégral, il serait immédiatement tenu de payer

lui-même sa propre dette, et, ce double paiement une fois

fait, il ne conserverait en définitive que l'excédent de sa

créance sur sa dette : c'est précisément la situation où la

compensation le place, avec une simplification, qui consiste

;i éviter deux paiements inutiles (').

2° Les intérêts des créances éteintes par la compensation

cessent immédiatement de courir, alors même que ces créan-

ces produisaient des intérêts inégaux ou que Tune d'elles

seulement en produisait.

3° Par l'effet de la compensation, les accessoires de cha-

cune <\>- ces créances, tels que privilèges, hypothèques, cau-

tionnements, etc., sont éteints.

D'où la disposition de l'ai. l
pr de l'art. \'2\>\

: La caution

peut opposer I" compensation de ce que le créancier doit nu

débiteur principal » . La compensation se tant opérée de plein

droit entre le débiteur principal et le créancier, la caution,

par là même, s'est trouvée libérée. Cette disposition n'est

qu'une application de ce principe que l'accessoire ne saurait

survivre au principal et que. par suite, comme le dit Le pre-

mier alinéa de l'art. 2036, la caution peut opposer au

créancier toutes les exceptions <|ui appartiennent au débi-

teur principal et qui sont inhérentes à la dette

i La prescription qui courait avant La compensation ne

peut plus s'accomplir une fois la compensation opérée. In

(') V. noire lomc II. n. i i

• Marcadé, IV. n. 834; Colm» eS erre, IV, . 246 1 I; Demolombe,
XXVIII, n. 549; Laurent, XVIII. n. 423; Hue, VIII. n. 163, p. 210.
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créancier pourra ainsi quelquefois échapper à une prescrip-

tion imminente. Vous nie devez 10.000 fr. depuis de longues

années : la veille du jour où la prescription de ma créance

va s'accomplir, je deviens, à mon insu peut-être, votre débi-

teur d'une somme égale à celle que vous me devez. La com-

pensation s'opère immédiatement, et je pourrai vous l'oppo-

ser plus tard, si vous venez me demander le paiement de

ma dette, même après l'expiration du délai fixé pour la pres-

cription de ma créance (').

5° Aux termes de l'art. 1297 : « Lorsqu'il y a plusieurs

dettes compensables dues par la même personne, on suit, pour

la compensation, les règles établies pour l'imputation par

l'art: 1*256 ». Ainsi, lorsque, au moment où je deviens votre

créancier d'une somme liquide et exigible, je me trouve être

moi-même débiteur envers vous de plusieurs dettes de som-

mes d'argent également liquides et exigibles, il faut, pour

savoir quelle est celle de ces dettes qui est éteinte par la

compensation, se demander quelle est celle qui aurait élé

éteinte si je vous avait fait un paiement. Il faut, en d'autres

termes, appliquer les dispositions de l'art. 1256, c'est-à-dire

les règles relatives à l'imputation faite par la loi elle-même,

car, par la force des choses, au cas de compensation, il ne

peut être question d'imputation faite par le créancier ou par

le débiteur.

Cette décision, qui a été empruntée à Pothier, suppose

évidemment, comme le faisait observer ce jurisconsulte, que

les dettes dont je suis tenu envers vous ou, au moins, que

deux de ces dettes ont pris naissance avant que je devinsse

votre créancier; sans quoi, la compensation aurait forcément

éteint celle de mes dettes qui, seule, se trouvait coexister avec

ma créance
(

2
).

(') Toullier, VII, n. 389; Aubry el Hau, IV, 4e édit.,.p. 237, 5e édit., p. 397;

Desjardins, op. cit., a. cxxv; Demolombe, XXVIII, n. 651; Laurent, XVIII,

n. 460. — Civ., 3 février 1819, S. chr., VI. 1. 20-21, D., Répevl. alph., v° Oblig.,

n. 2646-3°. — V. une application intéressante dans Civ. rej., 30 janv. 1855, S.,

55. 1. 130, D. P., 55. 1. 120.

(

2
) Pothier, Oblig., n. 638, al. 2 (édit. Dupin, I, p. 384). — Demolombe, XXVIII.

n. 655; Aubry et Hau, 5 e édit., IV,p. 398.— Req., 2 mai 1860, S., 61. l.540,D.P.,

61. 1. 104.
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Si lune des créances respectives était supérieure à l'autre,

les trois ettets que nous venons d'énumérer au 2°, au 3° et

au i°, ne se produiraient que dans la mesure de la plus faible,

et, par conséquent, pour l'excédent, les intérêts continueraient

à courir, les accessoires subsisteraient, et la prescription

pourrait s'accomplir.

1865. Au cours de notre énumération des effets de la com-

pensation, nous avons rapporté cette disposition du premier

alinéa de l'art. 1294: « La caution peut opposer la compensa-

tion de ce que le créancier doit au débiteur principal ».

D'autre part, comme on l'a vu, l'alinéa 3 du même article

dispose en ces termes : « Le débiteur solidaire ne peut oppo-

ser la compensation de ce <jue le créancier doit à son codébi-

teur». Ainsi, au point de vue delà compensation, le législateur

ne traite pas de la même façon le débiteur solidaire et la

caution. De là une grave difficulté en ce qui regarde la caution

solidaire, l'engagement de celle-ci tenant à la fois du cau-

tionnement et de la solidarité.

A notre avis, la caution solidaire reste sous l'empire du
premier alinéa de l'art. 129 ï ; elle peut donc se prévaloir de

la compensation survenue entre le débiteur principal et le

créancier. La caution qui s'est obligée solidairement avec le

débiteur principal n'en est pas moins une caution ('), et, par

conséquent, le premier alinéa de l'art. 1294, qui est conçu en

termes généraux, s'applique aussi bien à elle qu'à la caution

simple On objecte la disposition de l'art. 2021 : « La caution

n'est obligée envers le créancier à le payer qu'à défaut du

débiteur, qui doit être préalablement discuté dans ses biens;

à moins que la caution n'ait renoncé au bénéfice de discussion,

ou à moins qu'elle ne se soit obligée solidairement arec le

débiteur ; auquel cas l'effet de son engagement se règle par 1rs

principes qui ont été établis pour les dettes solidaires ». Mais

il ne l'.iut point attribuer à ces derniers mois une portée abso-

lue. La section où ligure l'ait . 2021 esl relative exclusivement

au bénéfice de discussion et au bénéfice de division. (l'est donc

') V. Baudry-Lacantinerie el W'alil, l)>'s contr.aléat., </« mandat, du caution.,

h. 919, el Ie9 autorités citées. — V. aussi notre tome II, n. n. L275,
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seulement quant à la question de savoir si la caution solidaire

peut invoquer ces deux bénéfices que le législateur applique

à rengagement de cette caution les principes qui gouvernent

les dettes solidaires. 11 ne résulte d'aucun texte que la cau-

tion solidaire doive être considérée comme ayant renoncé au

bénéfice de la disposition de Fart. I29i, al. 1, et, en admet-

tant même qu'il y eût quelque doute sur ce point, il faudrait,

par application de l'art. 1 102, se prononcer en faveur de cette

caution (').

IV. De la renonciation à la compensation

.

1866. La compensation légale a été admise dans l'intérêt

des parties, dont elle simplifie la situation en supprimant

deux paiements inutiles. C'est une faveur légale; les inté-

ressés peuvent donc y renoncer, car les faveurs ne s'imposent

pas.

Ils peuvent, soit renoncer à la compensation acquise
(

2

),

soit aussi, du moins d'après l'opinion générale, renoncer

d'avance au droit de se prévaloir de la compensation (').

A. De la renonciation à la compensation acquise.

N° 1. Généralités.

186 7. Conformément au droit commun, cette renonciation

ne se présume pas. 11 n'est pas nécessaire, toutefois, qu'elle

('! Sic Toullier, VII. n. 376, noie 1; Duranlon, XII, n. 123; Pont, Petits con-

trats, II, n. 416; Colmet de Sanlerre, V, n. 246-IV; Aubry et Rau, IV, 4 e édit.,

p. 075, lexte el noleS; Demolombe, XX VIII. ti. 557 ; Desjardins, op. cit., n. cx.wi,

p. 438; Laurent, XVIII, n. 427; Marcel Fournier, Le cautionnement solidaire,

dans Iieo. cri/, de législ. et de jurispr., nouv. série, XVI 1887), n. 37. p. 50-51

Lirage à part, p. 38-39 : Charles Tarlari, Salure el effets du cautionnement soli-

daire, Annales de l'Enseignement supérieur <le Grenoble, II, 1890, p. 451-452;

Hue. VIII, n. 164 in fine. p. 212. — Toulouse, 14 août 1818, S. chr., V. 2. 413,

col. 3, D., Repère, alph., v° Olttiç/.. n. 2081). — Contra Marcadé, IV, n. si": Lair,

op. cit., p. 253; Beudanl, Les sarclés personnelles el réelles, ;i. 131-133. — Colmar-,

10 juin 1821, Journ. du Pal., 3e édit., XVI, p. 070, col. 2 in fine.

!'- Aubry el Rau, IV. 4" édit., p. 238, .V édit., p. 398; Larombière, V, p. 202

art. 1295, n.l); Demolombe. XXVIII, n. 603-604 ; Desjardins, op. cit., p. 452;

Thiry, III, n. 85: Planiol, II, 1™ édit., u. 618, 2e et 3e édit., n. 591. — Cpr. Lau-

rent, XVIII, n. 461. — V. cependant en sens contraire .Miller. Encyclopédie du
droit, v° Compensation, a. 82-85.

(

3
) V. infra, n. 1881.
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soit expresse ('). La loi prévoit elle-même deux cas de renon-

ciation tacite à la compensation acquise. Ce ne sont pas les

seuls
(

2
). Ici, comme partout, la renonciation tacite ne peut

s'induire que de faits qui la supposent nécessairement. On
décide, en conséquence, que la demande de paiement faite

par l'un des deux créanciers n'implique pas renonciation à la

compensation, car, ainsi que le dit fort bien Demolombe,
« il n'y a point encore là un acte consommé d'où l'on soit

fondé à induire une conséquence accomplie et irréparable »
(

3
).

De même celui qui a signé ad honorem à un contrat de

mariage n'a pas perdu pour cela le droit d'invoquer la com-

pensation contre l'un des époux au sujet d'une créance men-
tionnée dans ce contrat (*). Il y a, au contraire, renonciation

à la compensation, lorsque les deux dettes respectives étant

exigibles, les parties conviennent que l'une d'elles sera désor-

mais affectée d'un terme.

Conformément encore au droit commun, la renonciation

dont nous parlons doit s'interpréter restrictivement. Le débi-

teur qui a fait un paiement partiel conserve donc le droit

d'opposer la compensation pour le surplus de sa dette
(

5
).

La loi ne s'occupe pas de la renonciation expresse.

1868. Quel sera l'effet de la renonciation à la compensa-
tion acquise? Les choses se passeront en principe comme s'il

n y avait pas eu de compensation, et, par suite, les créances

éteintes par la compensation revivront, sauf cependant le

respect des droits acquis à des tiers. Le législateur, nous

l'avons vu, ne permet pas qu'on sacrifie cet intérêt en oppo-

Wbry et Rau, Larombière, /</<. cit., Demolombe,' XXVIII. n. 607; Desjar-

dins, op. cl /"<•. cit., Laurent, XYIII, a. 162; Thiry, loc. cil.— « Attendu que la

compensation s'opère, il esl vrai, de plein droit, aux termes dé l'art. 1290 C. civ.,

mais que cet effet légal peut être détruit par la volonté des parties ou de l'une

d'elles quand elles "ni expressément on tacitement renoncé àcellecompe isalion ».

— Grenoble, 1"' mars 1892, I). P., 92. 2. 222.

• V. Req., 11 mai 1880, -
,
-I. I. 1";. h. P., 80. I. 170. —Grenoble, 1" n

. précité.

< 3 Larombière, V, p. 203 art. 1295, ri. 2 : Demolombe, XXVIII. n. Glu.

Amiens, 20 nov. 1895, h. I'.. 97. 2. 502.
' Aubry H Rau, IV. 1« édit., \>. 238, 5» édit., p. 398 ; Larombière, V, p. 203

(art. 1295, m. 2, dernier al. : Demolombe, XXVIII, n. 608. — Cpr. Req., 17 juill.

1832, S., 33. 1. 76, H.. Répert. alph., V Oblig., n. J77:,.

COXTR. OU OBLIG. — III. . J i
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saut la compensation (art. 1208); il ne devait pas, non plus,

permettre d'y porter atteinte par la renonciation à la com-

pensation acquise. C'est là un principe général et essentiel.

Ajoutons que si, d'une façon générale, les effets de la com-

pensation sont supprimés entre les parties par la renoncia-

tion, il en est autrement quant à l'interruption de la pres-

cription. Cet etï'et n'est pas susceptible d'être anéanti. Pen-

dant le temps qui s'est écoulé entre la compensation et la

renonciation, les parties étaient en droit de considérer les

deux créances respectives comme éteintes, et, par conséquent,

on ne saurait prétendre qu'en s'abstenant alors d'exercer des

poursuites, elles ont l'ait preuve de négligence. La renoncia-

tion à la compensation marque le point de départ d'une nou-

velle prescription, car elle constitue une reconnaissance de

dette. Mais elle ne saurait faire revivre la prescription qui

avait commencé à courir avant la compensation (').

N° 2. Des cas de renonciation facile prévus par la loi.

a. Paiement d'une dette éteinte par la compensation.

1869. Nous étudierons d'abord le cas prévu par l'art. 1299,

ainsi conçu : « Celui qui a payé une dette qui était, de droit,

» éteinte par la compensation, ne peut plus, en exerçant

» la créance dont il n'a point opposé la compensation,

» se prévaloir, au préjudice des tiers, des privilèges ou h;/po-

» thèques qui y étaient attachés, à moins qu'il n'ait eu une

» juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser sa

» dette ».

Je vous dois 10.000 francs; je deviens unique héritier d'une

personne à qui vous devez pareille somme : je suis donc

désormais votre créancier d'une somme égale à celle que je

vous dois. En supposant les deux dettes liquides et exigibles,

la compensation s'opère de plein droit et les éteint l'une et

l'autre. Dans ces conditions, vous venez me demander le

paiement de votre créance; au lieu de vous opposer la com-

pensation, comme j'en aurais le droit, je vous paie les

1 Larombière, V. p. 205 [art. 1295, n. 4, al. 2); Demolombe, XXVIII, a. 628^

Desjardins, op. cil., n. cxxix, p. 146.



DE LA COMPENSATION 211

10.000 francs. Quelle sera désormais ma situation soit envers

vous, soit envers les tiers? Il faut distinguer.

1870. *. Au moment où j'ai payé, je savais que ma dette

était éteinte par la compensation, ou, ce qui revient au même,

je n'avais pas une juste cause d'ignorer la créance qui s'était

compensée avec ma dette. Sauf l'hypothèse où il sera démon-

tré que le paiement a été fait donationis causa, la loi inter-

prète la conduite des parties comme impliquant une renon-

ciation réciproque au bénéfice de la compensation : en payant,

j'ai renoncé au droit de me prévaloir de la compensation qui

avait éteint ma dette, et, en acceptant le paiement, vous avez

renoncé vous-même au droit de vous prévaloir de la com-

pensation qui avait aussi éteint la vôtre. Mon ancienne

créance revit donc, et j'aurai le droit de nous en réclamer le

paiement.

Mais ici s'appliquera le principe que la renonciation à la

compensation accomplie ne peut porter atteinte aux droits

acquis à des tiers : les garanties attachées à ma créance ne

revivront pas à mon profit; elles ont été éteintes par la com-

pensation, avec la créance qu'elles garantissaient, et je ne

puis par mon fait ravir aux tiers le bénéfice que leur a pro-

curé cette extinction (').

L'art. 1290 ne parle que des privilèges et des hypothè-

ques. Mais ce qu'il dit pour ces garanties est également vrai

pour les cautionnements, car il renferme simplement une

application de cette règle générale que la renonciation à la

-compensation ne saurait préjudiciel1 aux tiers. Cela résulte

bien, d'ailleurs, des paroles du tribun Jaubert, dans son

rapport à l'assemblée générale du Tribunat, car, avant de

prévoir spécialement l'extinction des privilèges et des hypo-

thèques, il formule ainsi le principe : « Il ne serait pas

juste... que les tiers souffrissent de ce qu'un débiteur n'aurait

Polbier disait : Il n'a pas <lù être en mon pouvoir, en vous payant volon-

tairement mie dette qui ''lui! éteinte par la compensation «le cette dette avec la

créance que j'avais acquise contre vous, de ressusciter ma créance el les hypothè-

ques qui y étaient attachées, au préjudice des créanciers qui me suivaient et du

droit de priorité en hypothèque qui leur avail été acquis par la compensation qui

avail éteint no- créances respectives ». Oblig., n. 639, al. 'A in fine édit. Dupin,

J. p. 385 .
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pas opposé la compensation » ('). L'obligation des cautions

n'est donc pas maintenue lorsque le paiement de la dette par

elles garantie a été fait en connaissance de cause
(

2
).

1871. Ainsi le solve?is ne recouvre pas les garanties de sa

créance primitive; mais celle-ci revit. La loi dit, en effet :

« ...ne peut plus, en exerçant la créance dont il n'a point

opposé la compensation, se prévaloir... » Donc, au point de vue

de Faction qui lui appartient, celui des deux créanciers qui a

payé se trouve dans la même situation que si la compensation

ne s'était pas opérée. Il s'ensuit que, si son ancienne créance

produisait des intérêts, ceux-ci continueront à courir et que,

si elle était commerciale avant la compensation, elle conser-

vera ce caractère. Il s'ensuit encore que, si son titre était exé-

cutoire, il ne cessera pas de l'être et que, s'il renfermait une

élection de domicile, cette clause sera toujours applicable.

Cependant quelques auteurs, se fondant sur un passage de

Pothier
(

3
), interprètent différemment l'art. 1299. D'après eux,

la créance primitive du solvens ne revit pas ; cela serait con-

traire aux principes. Le créancier qui a payé peut seulement

exercer l'action en répétition de l'indu
(

v
). Cette seconde

théorie produit des conséquences inverses de celles qui décou-

lent de la première.

Mais le texte de l'art. 1299 est formel. Le législateur a

voulu qu'entre les parties la compensation fut considérée

comme n'ayant pas eu lieu
(

:i

).

On peut toutefois se demander si, dans notre hypothèse, le

!') Fenet, XIII, p. 365 in fine; Locré, XII, p. -487, n. 55.

(

2

)
Duranton, XII, n. 457; Marcadé, IV, n. 848 in fine; Colmel de Santerré, V,

n. 251-111; Aubry et Rau, IV, 4* édil., p. 238, noie 4, 5e édit., p. 399, note 4 :

Demolombe, XXVIII, n. G15; Desjardins, op. cit., n. cxxix: Laurent, XVIII.

ii. 465; Hue, VIII, n. 170 in fine.

(

3
)

« Si celui qui était mon créancier d'une certaine somme, disait Polhier, est

devenu depuis mon débiteur d'autant, et que, nonobstant lacompensalion qui a éteint

de plein droit nos créances respectives, je l'ai payé, je répéterai la somme que je lui

ai payée, comme non due, par l'action qu'on appelle condictio indebiti ». Oblig.,

n. 639 édit. Dupin, I. p. 384).

») Marcadé, [V, n. 847-848; Colmet de Santerré, V, n. 251 bis-ï; Beudant, Le»

eontrats et les obligations, n. 870, p. 5:fo. — Cpr. Arnlz, n. 248 in fine.

Aubry el Rau, IV. i'= édit., p. 238, 5e édit., p. .'599: Lair, op. cit., p. 256 in

fine, p. 257-258; Laurent, XVIII, n. 464, al. 2 ; Vigie, II, n. 1634, al. 3,p.742>

Hue, VIII, n. H", p . 2i9
;
Thiry, III, n. 85, p. 111-112.
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solvens n'a pas, à la fois, les deux actions. Plusieurs auteurs

se prononcent pour l'affirmative ('). Mais la réponse à cotte

question dépend du parti que l'on prend sur le point de savoir

si l'action en répétition de l'indu est subordonnée à cette

condition que le paiement a été fait par erreur. C'est dans le

commentaire de l'art. 1376 que nous aurons à résoudre cette

dit'liculté.

1872.3. Le solvens ignorait la créance qui se compensait

avec sa dette, et il avait une juste cause de l'ignorer. Il en

serait ainsi, par exemple, si la créance que j'aurais pu oppo-

ser en compensation m'appartenait en qualité d'héritier d'un

parent mort tout récemment, et si, à raison de la distance et

de la difficulté des communications, il était impossible qu'au

moment du paiement je fusse informé du décès de ce parent.

Ici la loi fait revivre non seulement l'ancienne créance du

solvens, mais aussi les privilèges et hypothèques qui la garan-

tissaient. La compensation qui s'opère de plein droit est une

fiction admise par la loi en faveur des parties. Elle ne saurait

tourner à leur préjudice (-}. 11 en résulte que, nonobstant le

silence de l'art. 1299 en ce qui regarde les cautionnements,

la disposition de cet article doit, pour cette hypothèse connut'

pour la précédente, leur être appliquée
(

3
).

Indépendamment de l'action résultant de son ancienne

créance, celui qui a payé par erreur une dette éteinte par la

compensation a la condictio indebiti; car, quelque parti que

l'on prenne dans la controverse par nous signalée plus haut

' Larombière, V, p. 204 (art. 1295, n. 3); Demolombe, XXVIII, n. 620; Desjar-

dins, "//. cit., n. cxxix, p. iir» /'// fine el 146.

: Pothier l'expliquait en ces termes : « La raison esl que la compensation étant

une liction de la loi, qui feint que les parties se sont respectivement payées aussi-

tôl qu'elles sonl devenues créancières et débitrices tout à la l'ois l'une de l'autre,

cette fiction, qui esl établie en faveur des parties entre lesquelles la compensation

-e l'ail, ne doil avoir lieu qu'autanl qu'elle ne leur seraii pas préjudiciable, el

qu'elle ne les induirait pas en erreur, un bienfait de la loi ne devant jamais être

préjudiciable a ceux à qui la loi l'accorde... On ne doit donc pas supposer en ce cas

qu'il y a eu une compensation... Oblig., n. 639, al. i (édit. Dupin, I, p. 385 .

—
Cpr. Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, Fenet, XIII, |>. 285, al. 2, Locré, XII,

p. 387, n. 622, al. 2.

1 Marcadé, IV, n. 848; Colmel de Santerre, V, n. 251 &i«-III; Demolombe,
XXVIII. n.622; Laurent, XVIII, n. i»;:,. p. 176.
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relativement à l'art. 1370, il se trouve clans des conditions

requises pour l'exercice de cette action, puisque le paiement

a été fait par erreur ('). La condictio indebili, bien qu'elle

soit une action purement personnelle, pourra quelquefois être

plus avantageuse que l'action primitive, parce qu'elle auto-

risera la réclamation des intérêts dans le cas particulier prévu

par l'art. 1378, c'est-à-dire « s'il y a eu mauvaise foi de la

part de celui qui a reçu ».

Soit dans l'une, soit dans l'autre des deux hypothèses dont

nous venons de parler, l'article 1299 s'applique sans qu'il y

ait à distinguer suivant que la partie qui a reçu le paiement

connaissait la compensation ou l'ignorait.

1873. Conformément aux principes, celui des deux débi-

teurs qui prétend qu'au moment où il a payé, il avait une

juste cause d'ignorer la compensation, doit prouver l'exacti-

tude de son allégation. Art. 1315. Bien qu'on ait soutenu le

contraire, il ne suffit pas qu'il justifie d'une cause probable

d'ignorance. En vain a-t-on dit qu'il s'agit, dans notre cas, de

prouver un fait négatif, et qu'il est impossible de fournir la

preuve directe d'un pareil fait. La plupart du temps, la

preuve d'un fait négatif peut se ramener à la preuve d'un fait

positif. D'ailleurs, si l'on démontre véritablement l'existence

de la juste cause, on prouvera implicitement, par la force

des choses, l'ignorance elle-même. C'est bien ce qui résulte

de l'exemple constamment cité à propos de notre question :

je prouve que, si j'ai payé nonobstant l'extinction de ma dette

par la compensation, c'est parce que, à raison de l'éloigne-

ment et des difficultés de communication, je n'avais pas pu

encore être informé du décès d'un parent dont j'ai hérité et

dans la succession duquel figurait la créance qui s'est com-

pensée avec ma dette
(

2
).

1874. 11 se peut que celle des parties cà laquelle le paie-

ment a été fait l'ait accepté par erreur et qu elle ait intérêt

(' Aubry el Rau, IV, 4 e édit., p. 239, texte et note 6, 5e édil., p. 400. texte

et note G; Demolombe, XXVIII, n. 623; Desjardins, «p. cit., n. cxxx. p. 45u. —
V. cependant Laurent, XVIII, n. 4G4, al. 3, p. 474.

(

8
) Sic Demolombe, XXVIII, n. G24. — Gpr. Toullier, VII, n. 391. — Contra

Aubry el Rau, IV, 4" édit., p. 239, note 5, 5e édit., p. 400, noie [>.
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à être replacée dans la situation où elle «'-tait avant qu'il eût

lieu. Il en sera ainsi, par exemple, quand sa dette produisait

des intérêts, alors que sa créance n'en produisait pas; car, si

le paiement est maintenu, les intérêts de cette dette auront

continué à courir. Faut-il lui reconnaître le droit de deman-

der que les choses soient rétablies dans l'état où elles se

trouvaient avant le paiement, sauf à restituer au solvens ce

qu'il lui a remis? Cette solution ne saurait faire difficulté

quand le paiement a été fait en connaissance de cause (').

.Mais, d'après nous, elle doit être admise même dans le cas

contraire. Qu'importe que les deux parties à la fois aient

ignoré la compensation et que, par conséquent, elles ne

puissent, ni l'une ni l'autre, être considérées comme y ayant

renoncé? Comment cette circonstance ferait-elle obstacle à

ce que Yaccipiens eût le droit de revenir sur le paiement
(

2
)?

h. Le débiteur cédé peut-il opposer nu cessionnaire la compensation qu'il aurait pu

opposer au cédant?

18 75. Le second cas de renonciation tacite à la compen-

sation est prévu par l'art. 1295, qui contient en même temps,

dans son alinéa 2, une application du principe que la com-

pensation n'a pas lieu an préjudice des droits acquis à des

tiers. Voici d'abord le texte : « Le débiteur qui a accepté

apurement et simplement In cession qu'un créancier a faite

de ses droits à un tiers, né peut plus opposer au cessionnaire

») In compensation </>/'// eût />//, avant l'acceptation, opposer

'in cédant. — .1 l'égard de lu cession qui n'a fini ni été accep-

» lée par If débiteur, mais qui lui n rie su/ nifiée y
elle n'ein-

>. pêche que lu compensation 'les créances postérieures ù cette

notification ».

I ne créance est cédée; le débiteur de celle créance (le

débiteur cédé ou. pins brièvement, le cédé . créancier Lui-

même dn cédant, peut-il opposer au cessionnaire, qui vient

1 Aubry el Kau, IV. i- édil., p. 239 in fine el p. 240, texte el noie s. .V édtt.,

p iOO-401, texte <) noie 8; Demolombe, XXVIII. n. 625-626; Laurent, XVIII,

n. 164, dernier al., p. 174 in fine.— Pau, 10 mai 1826, S. chr., VIII. 2. 233, col. 2,

|i Rép. alph., \" Obliff., n. 2752.
1 Demorombe, XWIll, m. 627; Laurent, /"••.

< il.
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lui demander le paiement, la compensation qu'il pourrait

opposer au cédant, si celui ci n'avait pas fait la cession 7 En

d'autres termes, le cédé peut-il dire au cessionnaire : « Je suis

créancier du cédant; s'il avait conservé sa créance, je pour-

rais lui opposer la compensation; j'use envers vous du droit

dont je pourrais user envers lui ;
il n'a pas pu m'en priver par

son t'ait en vous cédant la créance » ? La loi distingue.

1876. a. Le débiteur cédé a accepté la cession; il l'a

acceptée purement et simplement, c'est-à-dire sans réserves.

Il ne pourra opposer au cessionnaire la compensation à rai-

son d'aucune des créances qu'il peut avoir contre le cédant.

Qu'il ne puisse pas opposer au cessionnaire la compensa-

tion des créances nées à son protit postérieurement à l'accep-

tation du transport, cela va de soi; car, à dater de ce moment,

il a cessé erga omnes d'être débiteur du cédant, pour devenir

débiteur du cessionnaire, et la compensation ne peut s'opérer

qu'entre personnes qui sont respectivement créancières et

débitrices l'une de l'autre. Le débiteur cédé a bien été débi-

teur du cédant ; mais il ne l'est plus au moment où il devient

son créancier, et, en conséquence, il ne peut plus être ques-

tion de compensation entre eux.

Mais la loi va plus loin : elle décide que le débiteur cédé

ne peut même pas opposer au cessionnaire la compensation

qu'il eût pu, avant l'acceptation, opposer au cédant, c'est-à-

dire la compensation à raison de créances nées avant l'accep-

tation, fussent-elles antérieures à la cession, car le texte ne

distingue pas. Ainsi vous me devez 1.000 fr., je vous dois

pareille somme; les deux dettes sont liquides et exigibles.

Dans ces conditions, je cède à Paul ma créance contre vous;

je lui cède donc une créance qui n'existe plus, puisqu'elle

est éteinte de plein droit par la compensation (art. 1290), et,

par suite, si l'on s'en tient aux principes, la cession est radica-

lement nulle et ne saurait produire aucun effet! Incontestable-

ment, vous avez le droit d'en opposer l'inexistence au cession-

naire. Au lieu de cela, vous acceptez purement et simplement

le transport. La loi dit que vous ne pourrez pas vous préva-

loir de la compensation à l'encontre du cessionnaire; vous

devrez donc le payer.. Pourquoi cela? Parce qu'en acceptant
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sans réserves le transport, vous vous êtes reconnu débiteur

du cessionnaire, et, par conséquent, vous avez renoncé impli-

citement à lui opposer une fin de non-recevoir résultant de

la compensation. La loi considère cette acceptation comme

détruisant l'effet de la compensation et comme faisant revivre

par suite la créance qui a été cédée.

1877. C-ette disposition s'appliquerait alors môme que le

cédé aurait eu, au moment où il acceptait la cession, une

juste cause d'ignorer l'existence de sa créance. La disposition

du premier alinéa de l'article 1295 a. il est vrai, pour fonde-

ment, une renonciation tacite du cédé, et on ne peut pas rai-

sonnablement considérer celui-ci comme ayant renoncé à une

situation qu'il ignorait. De plus, dans le passage qui a inspiré

cette disposition, Pothier supposait que le cédé, au moment

de son acceptation, avait connaissance de sa créance contre

le cédant. Mais le législateur, dans le premier alinéa de

l'art. 1295, s'exprime en termes absolus et proscrit, par

conséquent, la distinction dont il s'agit. De plus, puisque l'ac-

ceptation du cédé a été pure et simple, elle doit produire son

effet nonobstant cette circonstance que le cédé ne croyait pas

être créancier du cédant. Enfin, si ce dernier était devenu

insolvable, U- droit pour le cédé d'opposer la compensation

au cessionnaire causerait à celui-ci un dommage irréparable.

Ce résultat, évidemment, serait contraire à l'équité, d'autant

plus que le cédé, en négligeant d'ajouter des réserves à son

acceptation, aurait induit en erreur le cessionnaire (').

1878. Si, par suite de l'acceptation du transport, la créance

du cédanl revit, il en est forcément de même de celle du cédé.

Mais celui-ci peut-il se prévaloir, au préjudice des tiers, des

privilèges, hypothèques ou cautionnements qui garantissaient

sa créance avanl la compensation? <>ui, si au moment où il a

accepté il avait une juste cause d'ignorer L'existence <h' sa

créance. En d'autres termes, nous appliquons ici la distinction

1 Sic Delvincourt.il, p. 177-17S; Duranton, XII, n. 136; Marçadé, IV, a. 842,

al. 2; Colmel de Sanlerre, V. n. 247 bis-lll; Aubry et Elau, IV, 4e édit., |». 240,

texte et note 9, > édit., p. 401, texte ei noie 9; Laromtrîère, V, |>. 205 (art. 1295,

n. G : Demolombe, XXVIII, 577; Hue, VIII, a. 165, p. 214 in fine. — Contra

Mourlon, II, n. 1 153 ouater.
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admise par l'ait. 1299. Peu importe que, dans ce texte, il ne

soit question que du paiement; les motifs de sa disposition

se rencontrent aussi dans le cas d'acceptation du transport (*).

1879. Dans les rapports du ccssionnaire et du cédé, l'an-

cienne créance du cédant survit. Le ccssionnaire peut donc,

si cette créance était commerciale, porter son action devant

le tribunal de commerce ; il peut également, si le titre de

cette créance était exécutoire, invoquer ce titre.

Mais, alors même que le transport a été accepté purement

et simplement, le cessionnaire ne peut pas se prévaloir, à

lencontre des tiers, des accessoires qui, avant la compensa-

tion, garantissaient la créance du cédant. L'art. 1295 ne dit

pas que, dans le cas d'acceptation pure et simple, la com-

pensation est censée ne pas avoir eu lieu. Il dit simplement

qu'en l'absence de réserves, le débiteur « ne peut plus oppo-

ser au cessionnaire la compensation ». Cette disposition n'a

qu'une portée relative. Et cela s'explique facilement : les

tiers ont un droit acquis à l'extinction des accessoires dont

nous parlons. Conçoit-on qu'ils puissent en être privés par

l'imprévoyance ou par la mauvaise foi du cédé
(

2
)?

1880. p. Supposons maintenant que le débiteur cédé n'ait

pas accepté le transport. Il pourra incontestablement opposer

au cessionnaire la compensation des créances» nées à son

profit contre le cédant avant la cession. Mais, en ce qui con-

cerne les créances nées à son profit contre le même après la

cession, a-t-il le même droit? La loi distingue. 11 ne pourra

pas opposer la compensation des créances postérieures à la

notification du transport; mais il pourra opposer la compen-

sation des créances antérieures. Art. 1295, al. 2. Le trans-

port, en effet, ne devient opposable au cédé qui ne l'a pas

accepté qu'à dater du jour où il lui a été notifié (art. 1690);

jusque-là, le cédé a le droit de se considérer comme débiteur

(') Duranlon, XII, n. 434; Aubry et Rau, IV. 4« édii., p. 240, texte el note 10,

5 e édit., p. 402, texte et note 10; Larombière, V, p. 206 art. 1295, a. 6 ; Demo-
Iombe, XXVIII, n. 581; Desjardins, op. cit., n. cxxx; Laurent, XVIII. n. 467;

Hue, VIII, n. 165 in fine, p. 215.

(

s
) Duranton, XII, n. 435; Colmel de Sanlerre, V, n. 247 bis-IW; Aubry el Rau,

IV, 4 e édit., p. 240, 5* édil., p. 401; Demolombe, XXVIII, n. 579 ; Hue, V1IÎ,

n. 105 in fi/ie,p. 215. — V. cependant Laurent, XVIII, n. 467, al. 3, p. 179.
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du cédant, et, par conséquent, s'il devient créancier de

celui-ci, la compensation s'opère, et il peut l'opposer au

cessionnaire. (Jue la notification de la cession ne produise

pas, au point de vue de la compensation, le même effet que

l'acceptation, voilà qui est tout naturel : l'acceptation est, de

la part du cédé, un acte de volonté, une adhésion, tandis

que, dans la notification, le cédé n'a qu'un rôle passif.

Il n'est pas besoin, bien entendu, pour que le second alinéa

de l'art. 1295 soit applicable, que le cédé ait fait des réserves

quand la cession lui a été notitiée. Ainsi qu'il résulte de nos

précédentes explications, le fait que le cédé a reçu la notifi-

cation n'emporte point acceptation, et, par suite, on ne con-

çoit pas que des réserves puissent être exigées (').

B. De la renonciation anticipée à la compensation.

1881. On peut aussi, d'après la très grande majorité des

auteurs, renoncer d'avance au droit d'opposer la compensa-

tion légale. L'opinion contraire invoque un argument tiré de

la disposition de l'art. 2220, qui prohibe la renonciation

anticipée à la prescription. Mais ce qui est vrai de la pres-

cription fondée sur des considérations d'intérêt général, ne

l'est pas de la compensation légale. Celle-ci a été instituée

pour l'avantage des particuliers ; elle est donc fondée sur des

raisons d'intérêt privé. Elle constitue, d'ailleurs, un mode de

paiement; or les parties ont toute liberté pour exclure une

certaine manière de payer l
.

Cependant Laurent prétend que la question est plus déli-

cate qu'on ne parait le penser en général. La compensation

légale, dit-il, a été admise en vue de prévenir des procès

Auliry et Rau, IV. i< êdit., p. 238,5* édit., p. 398 in finee\ p. 399; Desjardins,

op. cit., ii. cxxvm; Demolombe, XXVIII, n. r.7<'..

- Sic Delvincourt, II. p. 579; Mareadé, IV, n. 833; Colmel de Santerre, V,

n. 241 bis-lU ; Aiibr} el Rau, IV, i- édit., p. 235, "'xi-' et note 8,
•'«' édit., p. 394,

texte et note 8; Larombière, V. p. 202 art. 1295, n. 1 : Demolombe, XXVIII,
n. 604; Lair, op. cit., p. 21*: Desjardins, «/<. cit., n. cxxxi; Arnlz, III, n. 248;

Thiry, III, n. 83; Hue, VIII, n. 169; Planiol, II. I'- édit., n. 620, 2" et 3» édit.,

n. 593. - Bordeaux, 7 mars 1831, S., 31. _'. 250, I».. Rép. alph., :•• Oblig., n. ^77:;.

— Limoges, 7 avril 1843, S i6 l 144. — Req., 11 mai 1880, S., 81. 1. 107, D.

P., 80. 1. 470. — Contra Toùllier, VII, n. 393.
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inutiles : n'est-ce pas là un motif d'ordre public? Il faut donc

appliquer dans l'hypothèse l'art. 6, qui interdit aux particu-

liers de déroger par leurs conventions aux dispositions de la

loi qui reposent sur un motif de cette nature (').

Mais, selon nous, c'est exagérer l'idée d'ordre public. Si

le Gode civil a admis la compensation légale, c'est dans l'in-

térêt des particuliers et surtout atin d'éviter que l'un des

deux débiteurs ne fût victime de l'insolvabilité de l'autre. Le

principe qu'on ne peut pas renoncer à un droit qui n'est pas

encore acquis n'est posé nulle part dans la loi. Or, il n'y a

pas de texte spécial qui interdise de renoncer d'avance à la

compensation. Cette renonciation est donc permise.

Notons à ce propos que le Code civil italien, qui, d'une

façon générale reproduit presque littéralement les disposi-

tions de nos art. 1289-1299, comprend parmi les cas où la

compensation ne s'opère pas celui où les parties y ont pré-

ventivement renoncé. Art. 1289-i°.

Si l'on se prononce dans le même sens que la plupart des

auteurs, il faut décider que la renonciation anticipée à la

compensation peut, à la différence de la renonciation à la

compensation acquise, être opposée aux tiers. Elle fait partie

de la convention, et les tiers ne peuvent pas diviser celle-ci
(

2
).

g II. De la compensation facultative

.

1882. La compensation facultative est celle qui ne peut

être opposée que par la partie dans l'intérêt de laquelle la

compensation légale est écartée. Cette partie peut renoncera

se prévaloir de l'obstacle à la compensation, et elle peut

seule y renoncer. Elle jouit donc, à cet égard, d'une faculté (*).

D'où le nom qui est généralement donné à la compensation

dont il s'agit (*).

1 Laurent, XVIII, n. 456.

(?) Demolombe, XXVIII, n. 605; Desjardins, op. cit., n. cxxxi in fine.

(

3
) Colmel de Santerre, V, n. 251 6w-V; Aubry el Hau, IV, 4« édit., p. 225,

:,' édit., p. 371; Demolombe. XXVIII, n. 656; Laurent, XVIII, n. 468; Hue, VIII,

n. 172; Beudant, nj>. ci/., n. S76.

(•) C'est Delvincourt qui a, parait-il, employé le premier l'expression de com-
pensation facultative, II, p. 165.
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Le Code, nous le savons, est muet en ce qui la concerne.

Il ne s'occupe que de la compensation légale ('). Cepen-

dant quelques auteurs ont pensé que l'art. 1291, al. 2, et

l'art. 1296 étaient relatifs à des cas de compensation facul-

tative. Nous croyons avoir déjà démontré que c'est une

erreur (*).

11 existe une certaine ressemblance entre la compensation

facultative et la compensation conventionnelle. Elles ne se

conçoivent, toutes les deux, que si les conditions nécessaires

pour la compensation légale ne sont pas réunies. Mais, à la

différence de la compensation facultative, la compensation

conventionnelle suppose que l'obstacle à la compensation

légale existe dans l'intérêt des deux parties, et, en consé-

quence, elle ne saurait avoir lieu que si elles y consentent

l'une et l'autre (*). Cette compensation, ainsi que son nom
l'indique, résulte de la volonté commune des parties. Elle est

donc gouvernée par le principe de la liberté des conventions,

et, par conséquent, nous n'avons pas, en ce qui la concerne,

à formuler de règle particulière
(

;
).

I. Dans quel* cas la compensation facultative est-elle

possible?

1883. La compensation facultative est possible toutes les

fois que la compensation légale est empêchée par un obstacle

établi dans l'intérêt de l'une des parties seulement. La nature

de cet obstacle variera. 11 peut consister dans l'absence de

(') Demolombe, XXVIII, n. 658; Laurent, XVIII, n. 387.

- Y. mpra, u. 1827. al. 2, el n. 1849.
1 La compensation, par exemple, ne peut être que conventionnelle quand l'une

réances <-! affectée d'un terme stipulé m u ~~i bien dans l'intérêt du créancier

que dans celui du débiteur. Larombière, V, p. 179 art. 1293, n. 15 .

1

Desjardins, op. cit., n. clxii, p. 165-466; Colmel de Santerre, V, n. 240 bis

«•lu. 251ôi»-V; Demolombe, XXVIII, n. 675-676; Aubrj el Ftau, 5e édit., IV,

p. 395, note 1: Beudant, op. cit., n. 875. — Req., 22 juillet 1878, S.. 79. 1. 249,

I). P., 79. 1. 397. — Amiens. 6 janv. 1883 compensation in futurum . I». 1'.,

-:.. 2. 205, .-i. - m - pourvoi. Civ. rej.,9 juin IS86, I». P.,87. I. iO. — Civ. <;.--.,

2:» mars 18* l. 157, D. I*.. 86. 1.31. - V. mpra, n. 1802. — Quelques

auteur» paraissent ne pas distinguer la compensation facultative fi la compen-

sation conventionnelle. V. nolammenl Planiol, II, l
r* édit., n. 621, 2e el ''•' édit.,

n. 594.
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l'une quelconque des conditions requises pour la compensa-

tion légale.

Supposons d'abord que l'une des parties n'est pas person-

nellement et principalement créancière ou débitrice de l'une

des deux dettes. La compensation légale, nous l'avons dit,

ne saurait avoir lieu. Mais, dans certaines hypothèses, il en

sera autrement de la compensation facultative ('). C'est ainsi,

on l'a vu, que, si la dette du débiteur principal ne se com-

pense pas de plein droit avec ce que le créancier doit a la

caution, celle-ci peut, lorsqu'elle est poursuivie par le créan-

cier, lui opposer sa propre créance en compensation
(

2
).

Supposons, maintenant, que les objets des deux obliga-

tions ne sont pas fongibles entre eux : je vous dois un che-

val in génère, et vous me devez un cheval arabe. Ici encore

la compensation légale est impossible; mais, comme c'est

uniquement dans mon intérêt qu'elle se trouve exclue, j'ai

la faculté de renoncer à la situation que le législateur me fait

et de payer en vous laissant ce que vous me devez.

Et vous ne sauriez vous plaindre, car, pouvant me libérer

envers vous par la livraison d'un cheval quelconque, pourvu

que ce cheval ne soit pas de la pire qualité, j'aurais le droit,

si vous me livriez le cheval arabe que vous me devez, de vous

le remettre aussitôt cà titre de paiement
(

3
).

Quand l'obstacle à la compensation légale résulte du terme

dont l'une des dettes est affectée, celle des parties qui est

tenue de cette dette peut, elle aussi, invoquer la compensa-

tion. Il en est ainsi, du moins, si, conformément au droit

commun, le terme n'a été stipulé qu'en sa faveur. Dans cette

hypothèse, en effet, rien ne s'oppose à ce qu'elle renonce au

bénéfice du terme (*).

i») Marcadé, IV, n. 851; Deniolombe, XXVIII, n. 662; Hue, VIII, n. 172, p. 220.

— V. aussi Lyon, 18 mars 1831, S., 31. 2. 220.

- V. supra, n. 1814.

(

3
) Ce droit m'appartient alors même que le cheval qui m'est dû est un cheval

individuellement déterminé, par conséquent un corps certain, car, même dans ce

cas, je pourrais, après en avoir reçu la livraison, vous le rendre en paiement,

Demolombe, XXVIII, n. *>6Û in fine. — V. aussi Duvanlon, XII, n. 383; Marcadé,

IV, n. 851; Desjardins, loc. cit., n. cxxxrv, p. 459.

(') Duranlon et Marcadé. loc. cil. : Colinet de Santerre. V,n. 251ÔW-V; Larom-
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11 faut en dire autant du créancier dont le droit est insai-

sissable. Il est admis, s'il le préfère, à rendre sa créance

compensable en renonçant au bénéfice de l'insaisissabilité,

car c'est exclusivement à son profit que celle-ci a été établie (').

Enfin, dans les cas exceptionnels prévus par l'art. 1293,

le propriétaire spolié, le déposant ou le prêteur ont la même
faculté, puisque c'est uniquement dans leur intérêt que la

compensation légale est écartée ('-).

1884. Selon nous, la compensation facultative n'est possi-

ble que si les deux dettes sont égales. Ainsi, à la diiférence

de la compensation légale, elle ne saurait, dans le cas con-

traire, s'opérer jusqu'à concurrence de la dette la plus faible.

Ln d'autres termes, si la compensation légale peut avoir pour

conséquence d'imposer à l'un des créanciers un paiement

partiel, il en est autrement de la compensation facultative.

On objecte que, dans notre hypothèse, l'obstacle à la com-

pensation légale dépend de la volonté de l'une des parties, et

que, par suite, une fois cet obstacle levé par la renonciation,

il n'y a plus de raison pour que l'art. 1290 in fine ne s'appli-

que pas. Nous répondons : les auteurs du Code se sont expri-

més ainsi dans l'art. 1244 : « Le débiteur ne peut point forcer

le créancier à recevoir en partie le paiement d'une dette... »

Cette règle est générale; le législateur y a dérogé en ce qui

regarde la compensation légale, mais non en ce qui regarde

la compensation facultative. Le principe demeure donc appli-

cable à celle-ci
(

3
).

Au surplus, Larombière, qui défend l'opinion contraire,

admet certaines exceptions, notamment pour le cas où le

tuteur oppose en compensation à son créancier personnel la

bière, V, p 178 art. L293, n. 13 zn fine : Demolombe, XXVIII, n. 660; Laurent,

XVIII, m. 168; Hue, loc. ci/.; Planiol, II. 1M édit., n. 621, 2« el 3« édit., n. 594.
1 Larombière, V, p. 178 (art. 1293, n. 14, dern. al. ; Demolombe, XXVIII,

n. 661 : Hue, loc. cit. — Req., 1"' avril 1844, S.. 14. I. 468, D. P., 44. 1. 153.

" Toullier, VII,n.397; Aubrj el Rau, IV, 1* édit., p. 225, noie :5, 5° édit.,

p. 371, note 3; Larombière, V,p. 178 (art. 1293, n. 13, al. 6 ; Demolombe, XXVIII,
n. mil : Lair, <>p. cil., p. 260; Desjardins, op. cit., n. cxxxvii, p. i61 ; Hue et Pla-

niol, loc, cil. - Req., 25 nov. 1891, S., 92. I. 156, D. P., 92. 1.296.

\ Sic Desjardins, op. cit., a. cxxxix, p. i * Vj in fine el |>. 163; Demolombe,
XXVHI, n. 664 ; Hue, VIII, n. 172, n.220 in fine. — Contra Larombière, V,p. 178

in fine el p. 179 art. 1293, n. 14
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créance de son pupille (' ), et pour celui où le débiteur d'une

rente perpétuelle, qui se trouve créancier du crédi-rentier,

pour une somme intérieur»' au capital de la rente, prétendrait

rembourser partiellement ce capital par voie de compensa-

tion (-). C'est là une inconséquence fort compromettante pour

la théorie que nous combattons.

1885. Un tiers, même quand il n'est pas intéressé à

l'obligation, peut, on l'a vu, payer la dette. Art. 1230. A-t-il

le droit, s'il est créancier du créancier, de le contrain-

dre à recevoir en paiement le titre de sa propre créance, en

d'autres termes, de le payer au moyen de la compensation

facultative? Oui, à la condition toutefois que l'extinction de la

dette soit totale
(

3
). Ce tiers pourrait éteindre la dette par

un paiement réel; il doit pouvoir aussi l'éteindre par la com-

pensation qui est un paiement fictif. D'autant plus que, si le

créancier s'était acquitté envers lui, il aurait à sa disposition

la somme nécessaire pour payer réellement la dette et que,

par conséquent, s'il ne peut pas faire un paiement propre-

ment dit, c'est par la faute du créancier
(

4
). Laurent prétend

que ce raisonnement ne répond pas à l'argument qu'on peut

tirer du texte et de l'esprit de l'art. 1289 : « 11 s'agit, dit-il,

de la compensation légale, et la compensation légale ne se

conçoit pas sans qu'il y ait deux personnes débitrices l'une

de l'autre •>

(

b
). Cette proposition est inexacte : il s'agit ici

(

1

) Laromlii.ro, V, p. 17'.) a r L . 1293, n. 1."), al. 2(. — Cpr. Desjardins, loc. cit.;

Demolonibe, XXVIII, n. 6G7.

(

s
) Larombière, V. p. 181 (art. 1293, n. 17, al. 2 in fine). — Sur ce point, la doc-

trine est unanime. — V.pour l'ancien droit, Dumoulin, De usuris, queest. i^ï. n. 323;

Valin, Cout. de La Rochelle, art. 61, n. 55-56; Polluer, Contr. decanstitution.de

rente, n. 205 (édit. Dupin, III, p. 98 ;
— et, pour le droil nouveau, Toullier, VII,

ii. i(C); Duranton, XII, n. 410; Desjardins, <<//. cit., p. 463; Demolombe, XXVIII,

n. 665.

(

3
) Le tiers ne pourrait pas faire un paiemenl partiel; il ne peut donc pas opposer

la compensation, si le chiffre de sa créance es! inférieur à celui de la délie qu'il

s'agil d'éteindre, ou, du moins, pour qu'il le puisse, il faut qu'en même temps, il

offre une somme suffisante pour compléter le paiemenl intégral. Larombière, V,

p. 183 in fine .ni. 1293, n. 18 .

1 Larombière, V, p. 182 in pue. p. 183-184 art. 1293, n. 18 : Demolombe,

XXVIII, n. 76 ,'.

Laurent, XVIII, n. 420. — Dans le même sens, Duranton, XII, n. 17. p. 28;

Hue, VIII, n. 172, al. i in fine, \>. 220.
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d'un cas de compensation facultative, et la compensation

facultative se conçoit par cela même que le paiement est

possible.

En pratique, d'ailleurs, il serait facile de prévenir toute

difficulté : le tiers n'aurait qu'à céder sa créance au débiteur,

et celui-ci qu'à signifier cette cession au créancier : le débi-

teur devenant ainsi créancier de son créancier, il y aurait

immédiatement compensation légale.

Ltu moment que, d'après nous, un tiers peut compenser la

dette avec ce que le créancier lui doit, à plus forte raison

reconnaissons-nous au débiteur le droit d'opposer en com-

pensation ce que le créancier doit à un tiers quand ce tiers

v consent. C'était l'opinion de Pothier
(

1

). Et il est à remar-

quer que tel auteur qui, dans la première hypothèse, n'admet

pas la possibilité de la compensation, se prononce en sens

contraire dans la seconde
(

2
). Cela s'explique : notre solution

suppose que le débiteur porte régulièrement à la connais-

sance du créancier le consentement du tiers, et, en consé-

quence, on peut soutenir qu'il y a cession de créance et, par

suite, compensation légale
(

8
).

II. Comment la compensation facultative s'opère-t-elle ri

(/ne /\ sont ses effets ?

1886. La compensation facultative s'opère dès que celle

des parties, dans l'intérêt (h; laquelle existe l'obstacle à la

compensation légale, déclare sa volonté sur ce point, car c'est

uniquement de cette volonté qu'elle dépend r). Il est néces-

saire, siiiis doute, si l'autre partie la conteste, qUe le juge se

prononce; mais, en pareil cas, il n'a point le pouvoir d'ap-

préciation qni lui appartient en matière de compensation

)blig., m. 630, al. 1 et •"> édil. Dupin, I. \>. 377-378 .

Duranlon, XII. u. 17. |>. 27 28
5 Larombière, Y. |>. 182 arl 1293, n. 18 .

— Duranlon voit, da o ypo-

Ibèse, « une sorte de transport ou cession de la créance du liera ». « Il y a, dil-il,

une cession ad hoc, pour l'exlinclion de la délie 'lu débiteur; aussi n'est-il pas

i\ que If droil de mutation par cession ne fûl dû ». XII. p. 27 in fine.

Trib. com. Seine, 18 nov. 1902 (compensation invoquée \>.n le débiteur au

equi !<• terme non encore ''-lui > élé stipulé .
/'"/"/. />•., 1903. 2. 254.

1 ig. — m. 15
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reconventionnelle, et son rôle se borne à constater la com-

pensation. Aussi, bien que la compensation facultative soit

habituellement opposée, tantôt sous forme d'exception, tantôt

sous forme d'action, suivant que le débiteur qui a le droit de

l'invoquer est poursuivi ou prend les devants, il faut se gar-

der de la qualifier de judiciaire. Cette expression ne convient

que pour la compensation reconventionnelle (').

La compensation facultative s'opérant à l'instant même où

la partie intéressée déclare supprimer l'obstacle à la com-

pensation, une demande incidente n'est pas nécessaire pour

qu'elle se produise. Une simple requête suffit. Un pareil acte

doit avoir pour résultat, dans notre hypothèse, d'arrêter le

cours de Faction principale
(

2
). Toutefois le défendeur qui

oppose la compensation doit supporter les frais qui ont été

faits par le demandeur jusqu'au moment où la compensation

a eu lieu, car, jusqu'à ce moment, la demande était fondée
(

3
).

Si la compensation facultative dépend complètement de la

volonté du débiteur dans l'intérêt duquel la compensation

légale est écartée, elle existe définitivement dès que ce débi-

teur l'a opposée. Elle ne pourrait donc être révoquée que du

consentement mutuel des deux parties, et encore, même dans

ces conditions, elle ne pourrait pas l'être au préjudice de

tiers intéressés (*).

1887. Une fois accomplie, la compensation facultative

éteint la dette avec tous ses accessoires, comme le ferait le

paiement lui-même. Elle agit donc aussi énergïquement que

la compensation légale. D'ailleurs, d'une façon générale, la

compensation a toujours les mêmes effets, qu'elle soit légale,

facultative ou reconventionnelle.

Mais à partir de quelle époque la compensation facultative

produit-elle ses effets ? Est-ce du moment où les deux dettes

') Desjardins, oj,. cit., n. cxxxu, p. 153-454 ; Demolombe, XXYI1I. n. 669;

Hue, VIII. n. 172, p. 220 in fine. — Gpr. Lair, op. cit., p. 25 (
.» et 264 in fine.

" Duranton, XII, n. 465: Desjardins, op. cit., n. cxxxii, p. 454; Demolombe,

XXVIII, n. 669 in fine.

1 Larombière, V, p. 185 (art. 1293, n. 19, dern. al. : Demolombe, XXVIII,

1 Desjardins, op. cit., n. 141, p. 164 in fine et p. k65; Demolombe, XXVIII,

n. 67 i.
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ont coexisté, ou du moment où elle est opposée ? La dernière

solution nous parait être la seule juridique. La compensation

facultative n'a pas lieu de plein droit, comme la compensa-

tion légale. Elle ne s'accomplit que si elle est opposée. Ce

n'est pas seulement pour la révéler au juge qu'une déclara-

tion de volonté est nécessaire, mais bien pour la réaliser.

Donc, à la différence de la compensation légale, elle ne sau-

rait produire ses effets du jour de la coexistence des deux

dettes. Quelle serait, en ce qui la concerne, la raison de la

rétroactivité (*)?

§ III. De la compensation reconventionnelle

.

I. Caractères et conditions <!< cette compensation.

1888. La compensation reconventionnelle ou judiciaire est

celle qui est prononcée par le juge sur la demande formée

par le défendeur en réponse à la demande originaire. Elle

est donc obtenue par voie de reconvention. Elle suppose que

la créance du défendeur n'est pas liquide. Elle ne se conçoit,

en effet, que si cette créance n'est pas susceptible de compen-

sation légale et que si l'obstacle à cette compensation n'a

pas été établi dans l'intérêt du défendeur. Sans quoi la com-

pensation aurait eu lieu de plein droit, soit dès la coexis-

tence des deux dettes, soit dès la déclaration faite par l'inté-

ressé qu'il entendait compenser sa créance.

Ainsi, dans notre hypothèse, la demande reconventionnelle

tend à faire liquider par le juge la créance du défendeur et à

faire prononcer par lui la compensation entre les dettes res-

pectives des deux parties.

Le juge, d'ailleurs, n'est point obligé de faire droit à la

reconvention : il peut surseoir à statuer sur la demande prin-

cipale jusqu'à ce que la créance du défendeur soit liquidée,

' Sic Toullier, VII. n. 396; Colmel .le Santerre, V. n. 251 fcw-VI; Aubry el

Rau, IV. i- édit., p. 236, 5« édit., p. ::%.: Larombière, V,p. 180 [art. 1293, n. 16 :

Lair, op. cit., p. 261-267; Desjardins, "/-. cil., n. cxl, p. 163-464 ; Demolombe,
XXVIII, ii. i\U -<;;:>,: Laurent, XVIII. n. 169, p. 180 in fine; Hue, VIII, n. 172 in

/Ene,p.221 : Planiol, II, l'«édil.,n.622,2«el3«édit.,n.595. — Lyon, 18 mars 1831,

s.. 31. I. 229, h.. Répert. alph., v« Oblig., n. 2679. — Contra Frédéric Duranlon,

Rev. ,/,- ,/,-. ;,,,,,,
. et élrang., 1846, III, p. 874 s.
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de manière à amener ainsi la compensation ('); il peut égale-

ment, s'il estime que la liquidation demandée entraînerait

trop de complications et de lenteurs et porterait préjudice au

demandeur principal, rejeter la reconvention
(

2

). A plus forte

raison, si la demande reconventionnelle n'est appuyée sur

aucun titre, peut-il se borner à statuer sur la demande prin-

cipale et renvoyer le défendeur à faire valoir les droits qui

lui sont réservés
(

3
).

Que la compensation dont nous parlons soit admise par

notre législation actuelle, voilà qui résulte à l'évidence de

l'art. 464 C. pr. civ. Ce texte dispose qu' « il ne sera formé,

en cause d'appel, aucune nouvelle demande, à moins qu'il

ne s'agisse de compensation... ». Par ces derniers mots le

législateur ne vise certainement ni la compensation légale,

ni même la compensation facultative, car l'une ou l'autre,

quand elle est opposée en appel, constitue, non pas une de-

mande nouvelle, mais simplement un moyen nouveau
(

4
).

1889. Si la compensation reconventionnelle suppose que

la créance du défendeur n'est pas liquide, elle suppose, au

contraire, que cette créance est exigible. Lorsque celle-ci est

affectée d'un terme, la demande reconventionnelle doit être

rejetée, car, lorsqu'il y a terme, le paiement ne peut pas être

exigé avant l'échéance. Le juge doit, en pareil cas, statuer sur

la demande originaire, sauf au défendeur actuel à former une

action principale, une fois le terme échu.

Toutefois, si le juge, eu égard aux circonstances, concédait

au défendeur un délai de grâce, il pourrait, en faisant con-

corder l'expiration de ce délai avec l'échéance de la créance

du défendeur, rendre possible la compensation légale (*).

1 Chambéry, 7 août 1906, Loi, 8 novembre 1906, .1/"//. jud. Lyon, 20 novem-

bre 1906.

(

!
) Colmet de Santerre, V, n. 251 6is-VII; Larombière, V, p. 185 ut fine, p. 186-

urt. 1293, n. 20); Demolombe, XXVIII, n. 677; Laurent, XVIII, n. 481 : Hue.

VII, ii. \7.\; Planiol, II, l
1 " édit., n. 624, 2 e et 3 e édit., n. 597: Aubry et Hau, IV,

5« édit., p. 371, note 3 bis. — Req., 22 juillet 1872, S., 74. 1. 32, D. P., 73. 1. 349;

15 juillet 1885, S., 86. 1. 126, D. P., 86. 1. 248.
: Ti il,, civ. .Muret. 3 mai 1903, Loi, 16 juin 1903.
1 Colmet de Santerre, V. n. 251 bis-VII in fine; Laurent, XVIII, n. 47i.

—

V. aussi Larombière, V, p. 185 (art. 1293, n. 19, dern. al.).

Larombière, V. p. 186 art. 1293, n. 20, al. •".
.
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Au surplus, c'est avec raison que Hue pose en principe

que la compensation reconventionnelle « implique le con-

cours des conditions requises pour la compensation légale,

sauf la liquidité ». Sur ce point, certains auteurs ne se pro-

noncent pas d'une façon aussi nette. Mais nous ne voyons pas

comment la compensation reconventionnelle pourrait avoir

lieu en l'absence d'une condition autre que la liquidité (').

1890. Après avoir dit qu' « Il ne sera formé, en cause

d'appel, aucune nouvelle demande », l'art. 464 C. proc. civ.

ajoute : « à moins qu'il ne s'agisse de compensation oit que

la demande nouvelle ne soit la défense à l'action principale ».

Ces deux conditions n'étant exigées que disjonctivement, une

demande reconventionnelle est admissible en cause d'appel

quand il s'agit de compensation, alors même que la recon-

vention ne constitue pas une défense à la demande primi-

tive
(

2
. L'application de l'art. 464 peut donc avoir pour con-

séquence de priver le demandeur principal de la garantie

des deux degrés de juridiction. C'est incontestablement une

conséquence très grave. Si le législateur en a admis la possi-

bilité, c'est en considération des grands avantages que pré-

sente souvent la reconvention et parce que les juges ont la

faculté de la rejeter lorsque, en fait, elle donnerait lieu à des

abus.

1891. La compensation peut être demandée reconvention-

nellement en cause d'appel, alors même que la créance du

défendeur est supérieure à celle du demandeur. Dans ce cas

la demande reconventionnelle peut avoir pour résultat, non

: Rappelons que, suivant la définition classique, une créance est liquide lors*

que son existence est certaine et que -a quotité est déterminée.
'' L'art. 106 île la Coutume de Paris, au contraire, exigeait cuniulalivement le*

deux condition- :
•• Reconvention en cour lave n'a lieu, si elle ne dépend de l'ac-

tion et que la demande en reconvention soit la défense contre l'action première-

ment intentée; et, en ce cas, le défendeur, par le moyen de ses défenses, se peut

constituer demandeur ». Aussi Loysel disait-il: «Reconvention n'a point lieu, fors

la même chose, dont le plaid eal ». Inst. c<>ut., liv, Y, lit. II, règle H, «'dit. liupin

ei Laboulaye, II, p. 11 i. — Mai-, avec le temps, la pratique cessa de se conformer

à cette disposition. — V. Duplessis, Sur la coutume de Part», liv. II, chap. I,

sect. II :\°- édit.. 1709, p. 608 in fine : Claude-Joseph Perrière, Dict. de droit et de

pratique, v> Reconvention édit. de 1779, II. p. 167, col. J : Pigeau, /." proc. civ.

du Châtelet de Paris..., I. p. 336 in fine.
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seulement de faire absoudre le défendeur originaire, mais

encore de faire condamner le demandeur primitif à payer la

différence. Peu importe que, dans la mesure de celle-ci, la

demande reconventionnelle ne constitue pas une défense et

quelle ait le caractère de demande nouvelle. L'art. 164

dispose en termes généraux que la compensation peut être

demandée pour la première fois en cause d'appel. 11 ne dis-

tingue pas. D'ailleurs notre solution ne s'appuie pas seule-

ment sur le texte de la loi; elle découle aussi de son esprit;

le titre qui sert de fondement à une créance est indivisible :

décider qu'il est valable pour partie, c'est décider implicite-

ment qu'il l'est pour le tout. Enfin, comme la cour de cassa-

tion l'a fait remarquer, la cour d'appel « ne pourrait refuser

cette condamnation et renvoyer, pour la prononcer, devant

le tribunal de première instance, sans scinder la cause uni-

que de l'exception et exposer la partie à des décisions con-

traires » (').

1892. La reconvention n'est recevable que si le juge n'est

pas, en ce qui la regarde, incompétent ratione materiœ
(

2
).

L'art. 1 48 du projet de la cour de cassation le disait expres-

sément
(

3
), et, s'il n'a pas été converti en loi, c'est parce qu'il

renfermait simplement une application de principes incontes-

tables et que, par conséquent, il était inutile. L'incompétence

ratione materiœ est d'ordre public ; elle s'oppose donc à ce

que la juridiction puisse être prorogée par les parties. Quand
une demande reconventionnelle est formée au mépris de

cette règle, le juge doit la renvoyer, même d'office, devant

J.)
Chameau sur Carré, Lois de la procéd., IV, quest. 1674 ter: Tallandier, De

l'appel, p. 36G; Boitard et Colmel d'Aage, Leçons de proc. civ., II, n. 707

11' édit., p. 65-66) ; Bonnier, Tr. des preuves, o. 1101 ; Lair, op. cit., p. 299 in fine

et p. 300; Desjardins, op. cit., n. glvii, al. 2, p. 514 in fine et p. 515; Demolombe,
XXVIII, n. 684; Bonfils, Tr. élément, de proc. n. 1032: Carsonnel, Tr. th. et

prat. de proc. civ., l re édil., V, § '.)72. p. 271 in fine el p. 272, 2« édit., VI,

§ 2127, p. 81 in fine el p. 82. — Req., 10 janv. 1853, S., 53. 1. 624, D. P., 53. 1.

193.

(

s Mais la reconvenlion est admissible bien que le tribunal soit incompétent

ratione personse ; elle proroge donc la compétence personnelle. Desjardins, op. cit..

m. cliii, p. 510.

3 La reconvenlion ne sera point recevable si le juge est incompétent en rai-

de la matière qui l'ait l'objet de la reconvention ». Art. 148;



DE LA COMPENSATION 231

le tribunal compétent, en conservant la connaissance de la

demande originaire (').

1893. En principe, le demandeur ne peut pas, sur la recon-

vention formée contre lui, agir, à son tour, reconventionnel-

lement. C'est, en effet, une règle traditionnelle de notre droit

que reconvention sur reconvention ne vaut. Cette règle a pour

but d'empêcher les complications qui prolongeraient abusi-

vement les procès
(

8
).

Cependant, croyons-nous, il convient d'écarter l'applica-

tion du principe dans le cas où la demande reconventionnelle

du défendeur tend à faire déclarer le demandeur débiteur.

La reconvention de ce dernier se justifie alors par les mêmes
raisons d'équité que la reconvention du défendeur princi-

pal (•).

II. Comment s'opère la compensation reconventionnelle et

quels sont ses effets.

1894. La compensation reconventionnelle n'a lieu qu'en

vertu de la décision judiciaire qui la prononce
(

l

). Elle diffère

donc et de la compensation légale qui s'opère de plein droit

des L'instant où les deux créances ont coexisté, et de la com-
pensation facultative, qui se produit, elle aussi, de plein droit,

mais seulement dès l'instant où la partie intéressée a déclaré

lever l'obstacle qui empêchait la compensation légale.

Il en résulte que la compensation reconventionnelle sup-

(' Toullier, VII, n. il 7 ; Colmel de San terre, V, n. 251 6ts-VU : Larombière, V,

p. Vsi ail. 1293, n. -i~> : Desjardins, op. cit., n. cli, p. .">i^ in fine, p. 503 s.; De-

molombe, XXVIII, o. 685; Laurent, XVIII. n. 183; Mur, VIII, n. 17:5. — V. aussi

Sirey, Table gén., v° Reconvention, n. 1.

(> Toullier. VII, n. 115; Larombière, V, p. 190 in fine el 191 (art. 1293, n. 23);

Desjardins, "/<. cit., n. clvih, p. 516 in fine el i>.
.'>I7: Demolombe, XXVIII,

n. 686.

n
,
Larombière, V, p. 191 (art. 1293, n. 23, al. 3). — Le demandeur principal

pourrait certainement former une demande reconvenlionnelie qui sérail fondée

sur le même titre <|u<' <<•] !«• émanant du défendeur originaire, mais alors, à pro-

prement parler, il n'y aurait pas demande reconvenlionnelie, mais plutôt simple

défense à la reconvention formée par le défendeur primitif. Larombière, V, p. 191

[art. 1293, n. 23, al. 1 el 2 : Demolombe, loc. cit.

' he.|.. 25 juill. 1892, D. P., 92. I. 188. — Cpr. Req., 23 mars 1870, S., 70. I.

392, H. P., 71. 1. 51; 18 oct. 1887, s., 89. I. 151.
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pose une véritable demande formée par le défendeur. ,11 en

est autrement de la compensation légale et de la compensa-

tion facultative. Puisqu'elles s'opèrent comme nous venons de

le dire, le défendeur qui se prévaut de l'une ou de l'autre n'a

pas besoin d'intenter une action en justice; il n'a qu'à opposer

l'exception de compensation.

Nous savons déjà qu'au point de vue de la nature de leurs

effets, il n'y a aucune distinction à établir entre les trois

espèces de compensation.

1895. Mais les auteurs discutent sur le point de savoir si

les effets de la compensation reconventionnelle datent du jour

où le jugement a admis la demande reconventionnelle ou s'ils

remontent à l'époque où cette demande a été formée. C'est

dans le premier sens que nous nous prononçons. La compen-

sation reconventionnelle dépend du juge, qui est libre de la

refuser. Ses effets ne peuvent donc se produire que du jour

où il l'a prononcée. Ainsi, à ce point de vue, il y a une im-

portante différence entre elle et la compensation facultative,

car celle-ci, dépendant exclusivement de la partie intéressée,

constitue pour elle un droit à l'instant même où elle est invo-

quée, et, en conséquence, dès cet instant, elle produit tous

ses effets.

On objecte que les jugements sont simplement déclaratifs

des droits des parties et que, par suite, ils rétroagissent au

jour de la demande. Mais ce principe ne s'applique point

quand les jugements créent un droit. Or, tel est bien le cas

de la décision qui, sur une demande reconventionnelle, pro-

nonce la compensation, car, ainsi que nous venons de le dire,

la compensation reconventionnelle est l'œuvre du juge (').

1896. Pour que la compensation reconventionnelle se con-

çoive, il faut — comme il résulte de sa définition même —
que le débiteur de la dette liquide, qui est, en même temps,

créancier de la dette non liquidée, soit actionné par l'autre

(') Sic Colmet de Santerre, V, n. 2ôl 6w-VIII in fin?: Desjardins, op. cit.,

n. clxiv, p. 52G; Laurent, XVIII, n. 470; Hue, VIII, n. 173 in fine, p. 222;

Beudant, op. cit., u. JS77 in fine. — Contra Aubry el Rau, IV, 4 R édit., p. 2M.
5" édit., p. 30G in fine: Larombière, V, p. 193 (art. 1203, n. 2Gj; Demolombe,
XXVIII, n. 691 ; Lair, op. rit., p. 306.
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partie. Toutefois, quand celle-ci ne L'actionne pas, il peut

l'assigner lui-même en justice pour faire liquider sa créance

et parvenir ainsi à la compensation. Mais, en procédant de la

sorte, il ne supprime pas tout danser. Il se peut que l'autre

partie, en cédant sa créance à un tiers au cours de l'instance,

rende la compensation impossible. Le créancier de la dette

non liquidée a un moyen de conjurer ce péril ; c'est de pra-

tiquer une saisie-arrêt entre ses propres mains. Telle est, du
moins, l'opinion qui prévaut aujourd'hui et que nous croyons

exacte (').

SECTION V

DE I. V CONFUSION

1897. La confusion est la neutralisation d'un droit par

suite de la réunion dans une même personne de deux quali-

tés incompatibles
(

2
).

Elle peut s'appliquer à des droits réels comme ta des droits

personnels. Ainsi il y a confusion en matière de servitude,

Lorsque les qualités de propriétaire du fonds dominant et de

propriétaire du fonds servant concourent sur la même tête.

Ait. 705. De même il y a confusion ou, pour employer 1 ex-

pression dont la loi se sert dans cette application particulière,

il y a consolidation, quand les deux qualités de nu-proprié-

taire et d'usufruitier sont réunies dans la même personne.

Art. »i17.

Dans notre section, la loi s'occupe seulement de la confu-

sion des droits personnels, qui résulte du concours dans un

même sujet des deux qualités incompatibles de créancier et

de débiteur de la même obligation.

Il va en pareil cas un obstacle matériel à l'exercice du

droit de créance. Contre qui le créancier dirigerait-il des

poursuites pour obtenir le paiement? Ce ne pourrait être que

«outre lui-même, puisqu'il est aussi débiteur; or une sem-

1 Colme - • ::•. Y, ii. 251 bis-lX et n. 251 /^-X; Demolombe, XXVIII,

il. 692-693; Laurent, XVIII, n. »77; Aubry et Rau, :>- édit., IV, p. 396, note

— V. aussi supin, .ni il. 1844 m fini-, les autorités citées en note.

1 Pothier disait : « On appelle confusion \<- concours il'- deus qualités dans un

sujet, «|ni ->• détruisent ». Oblig., n. 641 [édit. Dupin, I, p. 387).
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blable poursuite ne se conçoit pas. Voilà pourquoi la loi

déclare l'obligation éteinte à ses yeux ; c'est la même chose

de n'avoir pas de droit ou d'en avoir un qui n'est pas sucep-

tible d'être ramené à exécution. Art. 1234.

Toutefois, dans l'art. 1300, elle formule ce principe en ter-

mes assez défectueux : « Lorsque les qualités de créancier et

» de débiteur se réunissent dans la même personne, il se fait

» une confusion de droit qui éteint les deux créances ». Il

s'agit des qualités de créancier et de débiteur de la même
obligation ('). Le législateur s'exprime donc inexactement

lorsqu'il dit que la réunion de ces deux qualités sur une

même tête produit une extinction des deux créances. La com-
pensation éteint bien deux créances, mais la confusion ne

peut en éteindre qu'une ; aussi la plupart des auteurs font-ils

observer que la définition contenue dans l'art. 1300 s'appli-

querait mieux à la compensation qu'à la confusion
(

2
). Si l'on

veut absolument donner un sens aux mots les deux créances,

il faut dire qu'ils désignent la créance active et la créance

passive. Le législateur aurait ici envisagé les deux faces du
droit, et notre disposition signifierait que la confusion éteint

la créance proprement dite et la dette
(

,
).

La jurisprudence, induite en erreur par le vice de rédac-

tion que nous venons de relever, a plusieurs fois admis, sous

le nom de confusion, la compensation légale dans des cas où

les conditions de celle-ci faisaient défaut. 11 a été jugé notani-

(') « Celle [la confusion] dont il est ici question, est le concours des qualités de
créancier et de débiteur d'une même dette dans une même personne ». Pothicr,

ibid. — « Lorsque lesqualitésde créancier el de débiteur se trouvent réunies dans-

la même personne, Yobligalion est éteinte par la confusion ». G. fédér. des oblig.,

art. 144. al. 1. — Gpr. C. civ. port., art. 7%. — G. civ. esp., art. 1192, al. 1.

• Mareadé, IV, n. 854; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 22-4, note 7, 5e édit.,

p. 402, noie 7; Colmel de Santerre, V, n. 251 bis-l; Larombière, V,. p. 22'J (art.

1300, n. 1): Demolombe, XXVIII, n. 697; Laurent, XVIII, n. 485; Hue, VIII,

n. 174; Planiol, II, 1" édit., n. G25, 2« et 3e édit., n. 598. — Civ. rej.. 16 mars

1874, S.. 85. I. 457 eu sous-note, D. P., 76. 1. 249. — Civ. cass., 25 mars 1885. S..

85. 1. 157. I). P.. 86. 1. 31.

(

3
) Le législateur italien s'esl place à ce point de vue pour retoucher la fin de

.notre art. 1300 : <- Lorsque, dit-il, les qualités de créancier et de débiteur se réu-

nissent dans la même personne, il se l'ail une confusion de droit qui éteint la dette

et la créance ». C. civ. ilal., art. 12%. — V. aussi art. 7'.»') <i. civ. portugais. —
Cpr. Mareadé, IV. n. 854 in fine et n. 617 in fine ; Beudant,/^. cil., n. 880.
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ment, que, lorsqu'un créancier se rend adjudicataire d'un

immeuble appartenant à son débiteur, et devient ainsi, de son

côté, débiteur envers ce dernier du prix d'adjudication, il

s'opère, au moment mémo de l'acquisition, une confusion qui

éteint les deux dettes jusqu'à concurrence du montant de la

plus faible ('). Dans l'espèce, la compensation légale était

impossible, la créance de l'adjudicataire n'étant pas liquide.

Mais, d'autre part, ainsi que la cour suprême l'a estimé, la

confusion ne pouvait pas s'opérer, puisque la partie qui l'invo-

quait n'était pas créancière et débitrice de la même dette
(

2
).

2 I. Des cas où la confusion a lieu.

1898. La confusion résulte très ordinairement de ce que le

créancier succède à titre universel au débiteur ou, en sens

inverse, de ce que le débiteur succède à titre universel au

créancier. C'est ce qui arrive lorsque l'un des deux devient

l'héritier de l'autre ou son légataire universel.

Mais, s'il est beaucoup plus rare que la confusion soit la

conséquence d'une transmission à titre particulier, le cas peut

cependant se présenter (
3
). C'est ainsi que lorsqu'une lettre de

change devient, avant son échéance, la propriété du tiré qui

l'a acceptée, il s'opère, dans la personne de celui-ci, une

confusion des qualités de créancier et de débiteur de cette

lettre de change (').

() Cour de la Réunion, 25 août 1871, S., 72. 2. 03, D. P., 72. 2. 3 '.. — V. la mê
erreur dans Angers, 23 août 1856, I). P., 56. 2. 300.

(') Civ. cass., 10 mars 1874, précité. — Y. aussi Trib. civ. Seine, 8 juillet 1800,

Loi, 30 juillet 1800. — Cpr. Civ. cass., 25 mars 1885, précilé. — Mais la cour de

<-a->ation elle-même n'a pas toujours su échapper à l'influence de l'inexactitude

que nous avoua relevée à la lin de l'art. 1300. — Civ. cass., 13 mai lx;'.3. s., 33. 1.

068, D. P.. 33. 1. 247 et D., Répert. niph., v< Vente, n. 1 127.

(»)Aubry ci Rau, IV, i* .-«lit., p. 241,5' édit., p. 103; Colmel de Santerre, V,

n. 252 ftw-III; Larombière, v. p. 230 art. 1300, n. 2 : Demolombe, XXVIII,
n. 701. — V. cependant Mue, VIII, p. 223, n. 175.

(•) Civ. rej., 10 avril 1848, S., 18. I. 385 [note de- Devilleneuve . H. I'.. i*. 1.87.

— Dans le même sens, Larombière, Y. p. 231 ail. 1300, n. 5). — Mais le lii é non

accepteur, n'étant pas avanl l'échéance débiteur de la lettre de change, peut devenir

créancier de celle-ci pendant rdle période -an- que la confusion se produise en

sa personne, et, en conséquence, il peul ii ansmellre la lettre de change à un autre

porteur. — Civ. rej., 27 novembre I8Î : ~> 1.72 voir les renvois dans la

note 3), D. P., 84. 1.
'.<'•'•.
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De même encore, lorsque, à la suite d'une cession

de créance, le débiteur exerce le retrait litigieux, il se substi-

tue par là au cessionnaire et cumule ainsi les deux qualités

de créancier et de débiteur (').

Quelque parti que Ton prenne sur le point de savoir si la

succession anomale établie par l'art. 747 est à titre universel

ou à titre particulier, il faut décider que, si le droit de retour

légal s'ouvre au profit de l'ascendant débiteur de la chose

par lui donnée, il s'opère en la personne de cet ascendant

une confusion qui paralyse la créance {-).

1899. La confusion peut avoir lieu, quelle que soit la source

de l'obligation, et, par conséquent, que celle-ci soit née d'un

contrat, d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasi-délit.

De plus la confusion est possible à l'égard d'une obligation

à terme, car cette modalité n'a pas d'autre effet que de retar-

der l'exécution de l'obligation
(

3
).

Elle peut même s'appliquer à une obligation sous condition

suspensive; seulement, dans ce cas, elle sera également, par

la force des choses, affectée de la même condition, car on ne

conçoit pas qu'une obligation puisse s'éteindre dans le cas où

elle n'aurait pas pris naissance (*).

Au surplus, la confusion se produit aussi bien pour une

obligation naturelle que pour une obligation civile
(

5
).

{*) Civ. cass., il décembre 1832, S., 33. 1. 140, D., Répert. alph., v» Oblig.,

n. 2788-1°. — Dans ce cas, il y a bien confusion et non pas paiement de la créance

retrayée, la somme que le retrayant compte au cessionnaire représentant, non

point le montant de cette créance, mais le remboursement du prix de cession.

(

2
)
Toulouse, 9 août 1844, D., Répert. alph., v° Oblig., n. 2790, P., 44. 2. 44G. —

D'après Laurent, cette décision suppose qu'on reconnaît à la succession anomale

de l'ascendant donateur le caractère de succession à titre universel, XVIII, n. 495

in fine. Nous croyons, au contraire, que le sens dans lequel on résout cette dernière

question est ici absolument indifférent.

(

3
)
Duranlon, XII, n. 469 ter; Massé et Vergé sur Zacharia?, III, p. 463, § 575;

Aubry el Raù, IV, 4 e édit., p. 241, 5e édit., p. 403; Larombière, V, p. 230 (art.

1300,'n. 3); Demolombe, XXV1I1, n. 708. — Cpr. Civ. cass., 11 décembre 1832,

précité.

(*) Sic Massé et Vergé, Aubry et Rau, Larombière, Demolombe, loc. cit. —
Contra Duranton, loc. cit.; Sebire et Carteret, Encycl. du droit. v° Confusion.

n. 1 i.

' Labbé, Elude sur quelques difficultés relatives ù la perte de la chose due

et ù la confusion en droit rm,min. n. liG ; Demolombe, XXVIII, n. 709.
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1900. Mais, quand le débiteur succède au créancier, la

confusion n'est possible que si la créance lui est transmise

en pleine propriété. Par conséquent, si le débiteur n'en

devient que nu propriétaire, la confusion n'a pas lieu. Dans

ce cas, a vrai dire, les deux qualités de créancier et de débi-

teur ne concourent pas dans la même personne '). Il y a

seulement alors commencement de confusion. Mais, dans la

suite, au moment où l'usufruit prendra fin, la confusion se

complétera et produira ses etl'ets naturels, car la pleine pro-

priété de la créance reposera dès lors sur la tète du débiteur.

1901. L'acceptation sous bénéfice d'inventaire empêche la

confusion, car elle emporte séparation entre le patrimoine

• lu défunt et celui de l'héritier. La loi le dit expressément :

« L'effet du bénéfice d'inventaire est de donner à l'héritier

l'avantage... De ne pas confondre ses biens personnels avec

ceux de la succession, et de conserver contre elle le droit de

réclamer le paiement de ses créances ». Art. 802. Et comme
les effets de l'acceptation bénéficiaire remontent au jour

même de l'ouverture de la succession, cette acceptation se

trouve avoir toujours fait obstacle à la confusion. Celle-ci ne

cesse donc pas quand l'héritier accepte sous bénéfice d'in-

ventaire; la vérité, c'est qu'à aucun moment elle n'a pu
s'opérer

(

2
).

Si une même personne est appelée à recueillir deux suc-

cessions dont l'une est créancière de l'autre, il lui suffira, pour

éviter la confusion, d'accepter l'une de ces successions sous

bénéfice d'inventaire
(

3
).

1902. L'Etat recueillant une succession en déshérence,

doit, au point de vue de la confusion, être assimilé à l'héri-

(') Duranlon, XII, n. 469 bis; Aubry ri Etau, /<<<. cit.; Larombière, V, p. 235

(art-. 1300,n. 11); Dcmolomhr, XXVIII, n. 710; Laurent, XVIII, n. 196. — <:i\.

cass., 1'.» déc. 1838, S., :'.'.'. I. 133, II. Répert. ni,, h., v« Oblig., n. 2804. — Contra

Toulouse, 9 aoûl 18 i i. précité.

• Potbier, Oblig., n. 642 in fine; Merlin, Répert., v° Confusion, § 1. n. :'.;

Toullier, VII. n. i24 el i:'/.; Duranton, XII. m. 182; Aubry el Rau, IV. 'c édit.,

p. 242, 5' édit., |>. i' >r> : Colmel de Santerre, V, n. 255 bis-l\ Larombière, V,

p.232 art. 1300, a. 6); Demolombe, XXVIII, n. 706; Laurent, XVIII, n. 191;

Hue, VIII, n. 175 tn fine ; Beudant, op. cit., n. 884. — Sur ce point, disposition

expresse dans l<- C. civ. port., art. 800, el dans le C. <i\. esp., art. 1192, al. 2.

(') Toullier, VII, a. 136; Larombière, toc. cit.
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tier bénéficiaire. En effet, dans ce cas, c'est seulement comme
détenteur des biens de la succession qu'il doit acquitter

les dettes héréditaires. La confusion ne saurait donc avoir

lieu à l'égard des créances qu'il a contre la succession. Il

peut demander le paiement de ces créances, dans la me-

sure, du moins, où elles excèdent l'actif par lui recueilli, et,

par conséquent, s'il y a des cautions, il peut agir contre

elles (').

1903. L'acceptation pure et simple elle-même n'opère la

confusion que dans la mesure du droit héréditaire apparte-

nant à celui dans la personne duquel elle se produit. Ainsi

la confusion ne s'opère que pour moitié, si le débiteur devient

héritier pur et simple du créancier pour moitié (-).

Mais, à notre avis, ce n'est point là une conséquence de ce

principe écrit dans l'art. 12S0, que les créances et les dettes

héréditaires se divisent de plein droit entre les cohéritiers.

La mesure dans laquelle la confusion a lieu en pareil cas

correspond, en effet, à la part des créances ou des dettes qui

est attribuée, dans le partage de la succession, à l'héritier

débiteur ou créancier de celle-ci, l'effet rétroactif du partage

se produisant, d'après nous, relativement aux créances et aux

dettes de la succession
(

3
).

1904. Quant à la séparation des patrimoines, elle résout la

confusion à compter du jour de l'ouverture de la succession.

Ce n'est là qu'une application du principe que la confusion ne

saurait nuire aux tiers. Supposons, en effet, d'abord que

l'héritier était débiteur du défunt : si la créance de celui-ci

contre l'héritier ne revivait pas, les créanciers dé la succes-

sion et les légataires éprouveraient un dommage, puisque

l'actif héréditaire serait diminué. Supposons maintenant que

l'héritier était créancier du défunt : si la confusion n'était pas

anéantie, les créanciers personnels de l'héritier subiraient

un préjudice, car ils perdraient ainsi le droit de se faire collo-

;') Touiller, VU, n. 434; Duranton,XII, n. i79; Larombière, V, p. 232 ait. 1300,

n. ; : Laurent, XY1I1, n. 193.

(

s
) Polbier. Oblig., n. «548. — Ce principe .-.'applique même quand la délie esl

indivisible, Duranton, XII, n. 469; Demolombe, XXVIII. n. 702.
3 V. notre lome II, n. 1318. — Contra Toullier. VII, n. 422.
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quer, du chef de leur débiteur, en concurrence avec les

créanciers de la succession sur l'actif héréditaire (').

\ II. De V effet de la confusion.

1905. A vrai dire, ainsi qu'il résulte de nos précédentes

explications, il est inexact de classer la confusion, comme le

fait le législateur, parmi les modes d'extinction des obliga-

tions. A la différence du paiement, de la compensation ou de

la novation, elle ne supprime pas la créance, mais fait naître

uniquement un obstacle de fait à l'exercice de l'action, la

personne en qui sont réunies désormais les qualités de créan-

cier et de débiteur ne pouvant pas se poursuivre elle-même.

A ce point de vue, on peut dire que l'obligation est paraly-

sée, mais à ce point de vue seulement. Elle continue donc à

produire tous ceux de ses eifets qui n'impliquent pas l'exer-

cice de l'action {-).

(V Cpr. Colmet de Santerre, V, n. 255 bis-l et II ; Aubry et Rau, 5 e édit., IV.

p. 106, noie 11 : Larombière, V. p. 235 (art. 1300, n. 12); Demolombe, XXVIII,
ii. 707 : Laurent, XVIII. q. i'.>2; Mue, VIII, n. 175 in fine ; Boudant, op. cit., n. 885.

— V. au surplus Baudry-Lacantinerie et Wahl, Traité des successions, II, 1"' édit.,

n. 4153, 2" et 3e édit., n. 3187.

- Tel esl le sens de l'adage suivant, dont la formule laisse toutefois à désirer :

« l'on fasu, potius e i im H personam ab obligatione quam exlinguit obligationem ».

Suivant la remarque très juste de Demolombe, il faudrait dire : « Confusio potius

eximit personam ab actione... - Cet adage est la paraphrase de quelques mots
qui se trouvent dans la loi 71 princ, D., De fidejuss. et mandat., xi.vi. 1. —
V. Pothier, Oblig., n. 645 édit. Dupin, I, p. 389-390); Duranton, XII. n. '.si;

Mourlon, II, n. 464 ; Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 241, 5« édit., p. 104 : I lolmet de

Santerre, V, n. 252 bis-ÏW ; Larombière, V. p. 230 art. 1300, n. 3); Demolombe,
XXV11I, n. 714-717 ; Laurent, XVUI,n.487 : Hue, VIII, n. 170, p.22i.— Chambéry,

18 mars 1884, '<»:. l'nt.. 1884, 2" semestre, Supp., p. 22. On lit dans celle déci-

sion : • Qu'en réalité ce n'est pas l'obligation elle-même qui. dans ces conditions,

cesse d'exister, mais que L'action du créancier esl seule paralysée par l'impossibi-

lité où ee dernier se trouve de l'exen-er utilement ». C'esl bien là l'expression des

vrais principes. — Toullier a. au contraire, le torl d'assimiler, quant à ses effets, la

confusion au paiement. D'après lui, celle-là éteindrait l'obligation « aussi complè-

tement que b' paiement ou l'accomplissemenl réel de l'obligation l'aurail pu faire ».

VII, n. 422. L'erreur de Toullier parait avoir été provoquée par celle formule de

Cujas : Confitsione perinde atque génère solutionis tollitur omnis obligatio »,

.!</ Iggem 59, D., Ad sénat, consult. Trebell., in qusest. Pauli, col. 1046 el seq.,

édit. Pabrot. Celle proposition esl évidemment hop absolue. D'ailleurs le sens

que lui lionne Cujas n'esl pas douteux, car il dit encore: i Confusio etiam est
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1906. D'où les conséquences suivantes
(

1

) :

1° La créance au sujet de laquelle s'est produite la confu-

sion doit être comptée pour le calcul de la réserve et de la

quotité disponible, soit que ce procédé doive profiter à des

tiers, soit qu'il doive profiter à la personne même sur la tête

de laquelle se trouvent réunies les deux qualités du créan-

cier et de débiteur (-).

2° Un héritier doit comprendre dans sa déclaration de

succession les créances que le défunt avait contre lui, bien

qu'à leur égard il y ait confusion
(

3
).

3° Lorsqu'un testateur, après avoir légué la créance qu'il

a contre un tiers, succède à celui-ci, et qu'il se produit ainsi

en sa personne, relativement à cette créance, une confusion

de droits, ce fait n'empêche pas que le legs, bien que, par

hypothèse, il porte sur la créance même et non pas sur sa

valeur, puisse avoir son effet au décès du testateur. Ici ne

pro solutione, aut pro pensatione cedit. Videtur en'un hereditas ipsa heredi, vel

hères hereditali, quod débet so/vere in ipso articula adeilndse hereditatis ». 11

est vrai que les jurisconsultes romains envisagèrent d'abord la confusion comme
l'équivalent du paiement ou de l'acceptilation. — V. Accarias, Précis de <lr<>il

romain, 4c édit., II, n. 712, p. 5(J2, texte et notes 2 et 3. — Mais quand ils eurent

analysé avec plus de soin la nature de la confusion, ils revinrent sur leur première

idée. C'est bien ce que prouve cette décision de Paul qu'on retrouve dans la loi

71 pr.. 1)., De fidejuss. et mandat., précitée : « Sed cum duo rei promiltendi

sint et alleri hères e.cstitit crediior, justa dubitatio est; utrum aller quoque

liberatus est, ac si solula fuisset pecunia, an persona tantum exempta con-

fusû obligatione. Et puto aditione hereditatis cdpifusione obligalianis eximi

personam ». V. Labbé, op. cit., a. 283.

(') V. cependant Planiol, Ire édit., n. 628, 2'' et 3e édit., n. 601.

(

s
) Duranlon, Colmet de Santerre, Larombière, loc. cit.; Aubry el Bau, IV,

4e édit., p. 242, et 5 e édit., p. 404; Demolombe, XXVIII, n. 718-719; Laurent,

XVIII, n. 488; Une, VIII, n. 177, p. 225; Beudant, op. cit.. n. 883.

(

3
) Laurent, I lue, Beudant, loc. cit. — Tril). Chartres, 25 mars 1859, 1 ». P., 59. 3.

80. — Quant aux dettes dont la succession est tenue envers l'héritier, elles étaient,

avant la loi du Budget de 1901, soumises au droit commun. Elles n'étaient donc pas

retranchées de l'actif de la succession pour la perception des droits. Aujourd'hui

exception est l'aile, en ce qui les concerne, au principe de la déduction des dettes

héréditaires. — V. loi précitée, art. 7-2°. — On a craint que le père de famille, afin

de faire échapper son héritier présomptif au paiement des droits de succession, ne

simulât des délies qu'il serait censé avoir contractées envers lui. En un mot, une

présomption de fraude pèse, au point de vue fiscal, sur les délies qui grèvent la

succession au profil de l'héritier. V. Vigie, Le régime fiscal des successions, dans

les Lois nouvelles, 1901, tirage à part, p. ii.
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s'applique pas la disposition de l'art. 1042, la créance n'étant

pas éteinte (').

1907. La loi elle-même fait deux applications de notre

principe :

1° « Celle la confusion qui s'opère da/is la personne de la

» caution n'entraîne point l'extinction de l'obligation prin-

» cipale ». Art. 1301, al. 2. Cela se comprend : la confusion,

n'éteignant pas en réalité la dette, mais engendrant simple-

ment une impossibilité d'agir purement relative, ne peut pas

libérer le débiteur principal comme le ferait un paiement

émanant de la caution {- .

11 en serait de même si le créancier succédait à la eau-

lion
(

3
).

Si la même dette avait été cautionnée par plusieurs per-

sonnes, le fait que l'une d'elles succéderait au créancier ou

que le créancier lui succéderait ne rendrait pas impossibles

les poursuites contre les autres. Mais, à raison du bénétice

de division dont jouissent ces dernières, le créancier, comme
il serait aussi colidéjusseur, ne pourrait les poursuivre que

déduction faite de la part lui incombant dans la dette
(

;

).

Si la confusion qui se produit dans la personne de la

caution ne libère pas le débiteur principal, au contraire :

« La confusion qui s'opère dans la personne du débiteur

principal libère la caution ». Art. [301, al. 1. Le législateur

suppose ici que le débiteur principal succède au créancier.

La solution doit être évidemment la même dans le cas où le

créancier succède au débiteur principal.

Dans ces deux hypothèses, les cautions sont libérées : ce

' Demolombe, X.WIII, n. 720-721. — Mais le 1 - le pourrait pas se pré-

valoir, ;ï rencontre des tiers, des garanties accessoires donl la créance aurail été

primitivement pourvue Arg. art. 1301, al. 1. — Sic Demolombe, XXVIII, n. 722.

Marcadé, IV, n. 856; Colmel de Sanlerre, V, n. 253 bis-ll; Aubry el Rau,

IV, i" édit., p. 242, note 9, 5e édit., p. 104, note '.»: Larombière, V, p. 250 art.

1301, n. 2 : Demolombe, X.WIII. n. 726-728; Laurent, XVIII, n. 503.— V.

Vccarias, op. cit., I' édit., Il, n. 712, |>. 593.

*) D'ailleurs, dans les trois hypothèses prévues par l'art. 1301, il suffit de se

préoccuper des deux qualités qui se réunissent, abstraction faite 'if la personne en

qui s'opère leur réunion. Marcadé, IV. n. 855.
1 Mourlon, II, n. 1465-2°; Laurent, ibid.

io. — III. 16
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n'est point qu'à proprement parler il y ait impossibilité pour

le créancier d'agir contre elles. Mais, comme, si les cautions

payaient, elles pourraient exercer un recours en indemnité

contre le créancier, celui-ci étant également débiteur prin-

cipal, elles seraient fondées à repousser son action par l'ex-

ception « Qui doit garantie, ne peut évincer ». Art. 2028 (').

11 en serait toutefois autrement si une caution, au moment
où elle s'est engagée, avait renoncé, pour le cas où elle

acquitterait la dette, à réagir contre le débiteur principal.

Alors, en eiïet, notre raison de décider ferait défaut (-).

1908. 2° Le législateur déduit une autre conséquence du
véritable caractère de la confusion quand il décide que :

« Celle [la confusion) qui s'opère dans la personne du créan-

» cier ne profite à ses codébiteurs solidaires que pour la por-

» tion dont il était débiteur ». Art. 1301, al. 3. Cette rédaction

est obscure. Mais on trouve la même disposition formulée en

termes beaucoup plus clairs dans l'art. 1209, ainsi conçu :

« Lorsque l'un des débiteurs devient héritier unique du créan-

» cier, ou lorsque le créancier devient l'unique héritier de l'un,

» des débiteurs, la confusion n'éteint la créance solidaire que

» pour la part et portion du débiteur ou du créancier ».

Le motif de cette disposition est que, dans le cas prévu, la

confusion ne fait obstacle aux poursuites contre les autres

débiteurs solidaires que dans la mesure de la part du codé-

biteur devenu créancier, en autres termes, dans la mesure

de l'indemnité pour laquelle les autres débiteurs solidaires

auraient, s'ils payaient le total, un recours contre lui.

Mais, sous la déduction de cette part, le débiteur, en la

personne duquel la confusion s'est produite, peut, en qualité

de créancier, demander à chacun de ses codébiteurs le paie-

ment de tout le surplus de la dette, et non pas seulement le

remboursement de la part que le défendeur doit supporter.

' Golmet de Sanlerre, V, ri. 253 bis-l; Larombicre, V, p. 249 (art. 1301, n. 1);

Marcadé, IV, n. 856; Demolombe, XXVIII, n. 724; Laurent, XVIII, n. 501 ; Thiry,

III, n. 89, p. 116; I Inc. VIII, n. 177, p. 220. — .Même .solution en droit romain.

V. Accarias, op. cit., II, p. 592.

- Demolombe, XXVIII, n. 725. — Le droit romain admettait la solution con-

traire. — V. Accarias, loc. cil. — C'était là une conséquence de la théorie inexacte

qui avait assimilé la confusion au paiement.
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Et ceci montre encore la différence considérable qui existe,

au point de vue de leurs effets, entre la confusion et le paie-

ment. V. art. 1214 ' .

1909. En cas de solidarité active, si le débiteur succède à

l'un des créanciers et réciproquement, il faut, à notre avis,

raisonner par analogie avec le cas prévu dans l'art. 1301,

al. 3. Nous croyons, en conséquence, que les autres créanciers

seraient en droit de demander à celui qui cumule maintenant

les qualités de créancier solidaire et de débiteur, le paiement

de la créance, déduction faite de la part qui, dans celle-ci,

devrait lui revenir, et pour laquelle la loi lui accorderait un

recours, s'il faisait un paiement intégral. C'est seulement, en

effet, dans cette limite qu'il y a impossibilité d'agir {-).

A peine est-il besoin de dire que, si la personne qui s'est

portée caution envers des créanciers solidaires succède à l'un

d'eux, elle n'est libérée envers les autres que dans la mesure

de la part qui lui appartient dans la créance du chef du

défunt
(

3
).

1910. Outre les cas dont nous venons de parler, on en

cite deux où il y aurait également confusion. Examinons-

les.

1° La caution succède au débiteur principal, ou celui-ci à la

caution. Dans ce cas, il est vrai, le cautionnement perd son

principal intérêt, car, les qualités de débiteur principal et de

caution reposant sur la même tête, l'action exercée contre la

caution se heurtera, le cas échéant, à la même insolvabilité

que les poursuites dirigées contre le débiteur principal. Et

toutefois, même dans ce cas, il importe de remarquer que la

confusion ne fait pas disparaître l'engagement de la cau-

1 Toullier, VII, n. 130; Maccadé, IV. n. 617: flolmet de Santerre, V. n. 143

bU-\ H II H n. 253 èw-111; Larombière, V, |>. 253 art. 1301, n. '.»; : Demolombe,

XXVIII, n. 729; !..lurent. XVII, a. 336, — Sur celte question en droit romain,

v. Accariaa, "/-. cit., Il, |>. 593.

Marcadé, IV, n. 857; Larombière, V, p. 254 art. 1301, n, 11); Rodière, Solid.,

n. I7;Demolombe, XXVIII, a. 730; Laurent, XVII, n.270;Thiry, III, n. 89, |>. 116.

— Contra Colmel de San terre, V. n. 130 bis-V. — La solution que noua donnons
«"•I consacrée par le I Iode civil portugais art. 799 : mais, d'après nous, elle découle

des principes fédéraux el s'impose, par suile, même en l'absence «l'une disposition

spéciale.

1 Larombière, V, p 255 fart. 1301, n. 13.
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tion ou plutôt qu'il n'y a pas confusion proprement dite (').

Nous en trouvons une preuve dans l'art. 2035. D'après ce texte,

« La confusion qui s'opère dans la personne du débiteur prin-

» cipal et de sa caution, lorsqu'ils deviennent héritiers l'un de

» l'autre, n'éteint point l'action du créancier contre celui qui

» s'est rendu caution de la caution », ou, connue on dit,

contre le certifîcateur de la caution
(

2
).

Le seul raisonnement qui puisse donner une explication

satisfaisante de cette disposition est le suivant. Dans notre

hypothèse, le cautionnement direct n'est pas éteint; il est

seulement paralysé à certains égards; il continue, par suite,

à servir de soutien à la sous-fidéjussion
(

3
).

L'art. 2033 ne faisant qu'appliquer un principe général, il

ne faut pas hésiter à accepter les autres solutions qui décou-

lent du même principe. Nous dirons, en conséquence, que la

réunion, sur la même tête, des qualités de caution et de débi-

teur principal n'éteint pas les hypothèques et les gages cons-

titués par la caution, l'obligation dont ces garanties sont les

accessoires n'ayant pas disparu
(

4
).

( ) Sic Aubry el Rau, k" édit., IV. p. 693 in fine, 5« édit., IV, p. 404, noie 10;

Demolombe, XXVIII, n. 731-732; Laurent, XVIII, n. 502: Guillouard. Du cau-

tionnement, n. 220; Hue, XII, n. 241, al. 3, p. 273; Baudry-Lacantinerie et Wahl,

Des contrats aléatoires, du mandat, du cautionnement, n. 1161-1162. — Rouen,

19 novembre 1874, D. P., 75. 2. 188. — Contra Toullier, VII. n. 425; Marcadé,

IV, n. 859; Larombière, V. p. 250 (art. 1301, n. 3). — Le droit romain se pronon-

çait dans ce dernier sens. Cependant, si l'obligation principale n'était que natu-

relle el si l'obligation du lidéjusseur était munie d'une action, il décidait par

exception qu'elles survivaient l'une el l'autre à la confusion. V. Aecarias, op. cit.,

II, n. 712, p. 594.

(

s
) Le jurisconsulte Africain se prononçait en sens contraire. L. 38, § 5, D.,

Desolut., XLVI, 3. — Mais la solution consacrée aujourd'hui dans l'art. 2035

prévalut dans l'ancien droit français. Polhier, Oblig., n. 384; Nouveau Denizart,

v" Confusion, § 3. — V. Demolombe, XXVIII, n. 735. — Cpr. Larombière,

toc. rit.

(

3
) Demolombe, XXVIII, n. 735; Laurenl. XVIII. n. 502. — Cpr. Toullier, VII,

n. 126; Larombière, V, p. 251 art. 1301, n. 4). — V. aussi Labbé, op. cit.. n. 212,

1 Duranton, XII, n. 473; Marcadé, IV, n. 856: Massé et Vergé sur Zaeharia\

III. S 575, p. 542, note 3; Colmet de Sanlerre, V, n. 254 &i*-II : Aubry et Rau. IV.

p. 693; Demolombe, XXVIII. n. 736; Laurent, loc. cit. — Rouen, 19 nov. 1874,

S.. 76. 2. 326, I». P., 75. 2. 1S8. — Cpr. Toullier, VII, n. 427; Larombière, V,

p. 251 art. 1301, n. 5 . — Le jurisconsulte Africain, qui, nous l'avons dit, consi-

dérait le sous-fidéjusseur comme libéré par la réunion, dans la même personne,

des qualités de débiteur principal el.de lidéjusseur, estimait cependant que l'ac-



DE L\ CONFUSION' 245

Nous dirons également que le débiteur ne pourra pas faire

valoir les exceptions qui lui sont personnelles en sa qualité de

débiteur principal, si le créancier a eu le soin de le prendre

en qualité de caution. Art. 2036, 2012 (').

Mais, évidemment, s'il acquitte la dette, il ne pourra pas

agir en répétition contre le débiteur principal, puisque celui-

ci n'est autre que lui-même. A ce point de vue donc, mais à

ce point de vue seulement, apparaîtra l'impossibilité d'agir

qui résulte de la confusion (-).

1911. Si la personne qui s'est portée caution de plusieurs

débiteurs solidaires succède à l'un d'eux, sa situation, au

regard du créancier, est régie par les mêmes principes. Mais,

si cette personne paie en qualité de caution, elle pourra

demander à chacun de ses codébiteurs le remboursement de

la somme par elle payée, sous la seule déduction de la quo-

tité qui lui incombe, (lu chef de son auteur, dans la dette et

dans les parts des codébiteurs insolvables. Si, au contraire,

elle paie en qualité de débiteur solidaire, elle n'a de recours

contre chacun de ses codébiteurs que pour la part et portion

de celui-ci. Art. 2030 et 1214
(

s
).

1912. On peut supposer encore que deux personnes ont

cautionné la même dette, et que l'une succède à l'autre. Dans

ce cas, le créancier peut, à son choix, poursuivre l'héritier

soit à raison du cautionnement qu'il a consenti lui-même,

soit à raison de celui qui a été consenti par son auteur. Cette

solution présente les divers intérêts pratiques dont nous

avons parlé quand nous avons prévu le cas où les qualités de

caution et de débiteur principal sont réunies sur la même

tête
(

4
).

1913.2° Du cas où la caution succède au débiteur princi-

pal, on rapproche celui-ci où un débiteur solidaire devient

héritier de son codébiteur. Ici, à plus forte raison, dirons-

lion hypothécaire survivait a cette confusion. L. 38, § 2, D., De solut. - V. aussi

Polhier, Oblig., a. 384.

- Demolombe, XXVIII, n.734.— Cpr. Larombière, V, p. 252 art. 1301, n. 5).

; Demolombe, XX VIII, n. 734 in fine.

(») Duranton, XII, n. iT7; Larombière, V, p. 255 art. I30i,n. 1 i .
-Cpr. Toul-

Her, VII. n. 432.

(•) Larombière, V, p. ->:s-i art. 1301, n. 3 .
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nous qu'à proprement parler, il n'y a pas confusion, car il

n'y a pas concours de deux qualités contradictoires. Gomment
contester que le créancier peut, s'il le juge à propos, deman-

der au débiteur qui a succédé à son coobligé, l'exécution de

l'obligation de celui-ci? Cette faculté peut être fort utile pour

le créancier si le codébiteur décédé a fourni des garanties, ou

si son héritier peut opposer des exceptions qui lui sont

personnelles.

D'ailleurs, rien ne fait obstacle à ce que le débiteur solidaire

qui est devenu héritier de l'un de ses codébiteurs, supporte

deux parts de la dette dans le règlement qui interviendra

entre lui et les autres (').

g III. Des cas où la confusion est anéantie.

1914. Quand le fait juridique d'où résultait la réunion,

dans la même personne, des qualités de créancier et de débi-

teur, est annulé, rescindé, résolu ou révoqué, la confusion

est censée ne s'être jamais opérée
;
par conséquent, la créance

recouvre toute son efficacité, même à l'égard des tiers, avec

tous les accessoires, tels que privilèges, hypothèques et cau-

tionnements, qui garantissaient son paiement avant la confu-

sion c
2
).

11 en est ainsi :

1° Lorsque l'héritier sur la tête duquel la confusion s'est

produite fait rescinder son acceptation (art. 783)
(

3

);

(') Demolombe, XXVIII, n. 737: Larombière, V, p. 253 (art. 1301. n. 10). — I Ipr.

Toullier, VII, n. 433.

(

2
)
Toullier, VII, n. 437: Duranton, XII, n. 483; Sebire et Carteret, Encyel. du

droit, v° Confusion, n. 35; Colmet de Sanlerre, V, n. 255 bis-lU: Larombière, V,

p. 237 (art. 1300, n. 15); Aubry et Rau, IV, 4 e édil., p. 242, 5« édit.. p. 405; Labbé,

op. cit., n. 178; Demolombe, XXVIII, n. 740-744; Laurent, XVIII, n. 500. —
Alger (sol. impl. i, 4 nov. 1852, S., 53. 2. 510, D. P., 56. 2. 18. — V. aussi Troplong,

Cautionnement, n. 482. — Le G. civ. port, consacre celte .-olulion : « Si la con-

fusion cesse, porte son art. 801, l'obligation revivra avec tous ses accessoires,

même à l'égard des tiers, pourvu que le fait qui met fin à la confusion ait un

effet rétroactif » (traduct. G. Laneyrie et Joseph Dubois, p. 252 j .
— Adde C. l'éd.

des oblig., art. 144, al. 2, et sur le sens de celte disposition, Virgile Rossel. Man.

du clr. fédér. des oblig., n. 173 in fine.

(

3
)
Colmet de Santerre. V, n. 255 b'is-lll: Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 242. el

5e édit., p. 405; Larombière, V, p. 237 art. 1300, n. 15): Demolombe, XXVIII,

n. 743: Laurent, XVIII, n. 506.
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2° Lorsqu'il est déclaré indigne (art. 727 et 729) (') ;

3° Lorsque le testament contenant le legs universel ou à

titre universel en vertu duquel la confusion s'est produite,

est annulé (-) ;

4' Lorsque l'héritier grevé de substitution procède à la

restitution qu'il est obligé de faire des biens par lui reçus à

charge de les rendre. Dans ce cas, les créances de cet héri-

tier contre l'instituant et celles de l'instituant contre cet héri-

tier, qui, pendant la durée de la substitution, n'ont pu, à rai-

son de la confusion, produire leur effet, reprennent toute leur

force
(

3
).

1915. Mais il n'en est pas de même quand la réunion des

deux qualités incompatibles prend fin à raison d'une conven-

tion consentie par celui sur la tête duquel la confusion s'était

opérée, par exemple, si une personne cède une créance para-

lysée par la confusion, ce contrat est valable entre les par-

ties, mais ne peut pas être opposé aux tiers : par conséquent,

nonobstant cette cession, les cautions demeurent libérées, les

hypothèques et les gages ne revivent pas ; car, en vertu d'un

principe général, lorsque les tiers qui répondaient de la dette

se trouvent dégagés par la libération du débiteur, ils ont à

cet égard un droit acquis, et, par suite, le débiteur ne peut

pas les replacer dans la situation où ils étaient avant sa libé-

ration
(

l
).

(') C'était lu solution donnée par nos vieux jurisconsultes. — Y. Lebrun, TV. des

suce, liv. III. ch. IX, n. 25. — Mais, en droit romain, l'héritier qui élail exclu de

la Mucession à raison de .son indignilé, n elailpas restitué dans les droits qu'il avait

primitivement contre la succession et pour lesquels son acceptation pure et simple

de celle-ci avait emporté confusion. — L. 21, s 1,1».. .1'/ Sénat, mus. Sylan.,

XXIX„5; L. s et 17, D., De lus qu.se ni indign. auf., XXXIV, 9. — V. Touiller,

Vil, n. 137; Larombière, V. p. 231 (art. ni»', n. 15 : Aubry cl Etau, "/<. cit.;

Demolombe, XXVIII, n. 742; Laurent, XVIII, n. 506, al. 2.

* Aubryel Ran, loc. cit.; Demolombe, XXVlII,n. 741. — • :pr. Hue, VIII, n. 179,

p. 228.

(
3

) Toullie r, VII, n. i39; Larombière, V, p. 236 art. 1300, n. 13, al. 2 : Demo-

lombe, XXVIII, n. 7 ii.

' < lolmel de Sanlerre, Y, n. 255 bislU : Aubry h Rau, /"C. cit. : Larombière,

V,p.236 art. 1300, n. L4); Demolombe^XVIH, n. 739; Laurent, XVIII, n. 507;

Hue, VIII, n. IT'.i in fine, p. 228. — Cpr. Planiol, II. 1" édit., n. 629, 2« h 3«édit.;,

8. — Chambéry, 18 mar< 1884, D., Su/,/,/, au Répert. alph., v° Oblig.,

n. 12:
j
.7. Gaz. >/u Pal., 1884, 2«. semestre, Suppl., p. 22.— Cpr. Riom, 12 mars 1848,
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SECTION IV

DE L'IMPOSSIBILITÉ D'EXÉCUTER KT SPÉCIALEMENT DE LA PERTE

DE LA CHOSE DUE

§ I. A quelles obligations s'applique ce mode d'extinction

.

1916. A l'impossible nul n'est tenu, impossibilium nulla

obligatio. L'obligation est donc éteinte, si la prestation qui

en forme l'objet est devenue physiquement ou légalement

impossible. Ce principe est général; il s'applique non seule-

ment à l'obligation de donner, mais aussi à celle de faire ou

de ne pas faire. x\insi l'obligation de peindre un tableau est

éteinte par l'événement qui fait perdre la vue au peintre, tout

aussi bien que l'obligation de donner un corps certain, par la

perte de celui-ci (').Mais, dans la pratique, c'est surtout rela-

tivement aux obligations de donner un corps certain, qu'on

D. P., 48. 2. 68.— Civ. rej., 19 avril 1848, S., 48. 1. 385, D. P., 48. 1.87. — Spécia-

lement sur les effets d'une vente d'hérédité relativement à la confusion, voir

Colmel de Santerre et Laurent, loc. cit.

H Sic Toullier, VII, n. 462; Rolland de Villargues, 2 e édit., v Perte de la

chose, n. 12; Marcadé, IV, n. 869; Larombière, V, p. 265 (art. 1302, n. 16) ; Massé

et Vergé sur Zachariae, III, § 576, note 12; Aubry et Rau, IV, 4» édit., p. 243,

texte et note 3, 5 e édit., p. 406, texte et note 3; Colmet de Santerre, V, n. 256 bis-1
;

Laurent, XVIII, n. 509; Thiry, III, n. 90; Planiol, II, P« édit., n. 648 in fine, 2e et

3e édit., n. 621 s. in fine; Beudant, Les contrais et les obligations, n. 889, p. 546.

— Adde Nicias Gaillard, conclusions sous Civ. cass., 9 janv. 1856, S., 56. 1. 138.

— Cpr. Demolombe, XXVIII, n. 747-749, 786-788. — Le droit romain formulait

déjà notre principe en termes généraux. L. 140, § 2, D., De verb. obl'uj., xi.v. 1.

Inslit., De inut. stip., §2, III, 19. — Le Code fédéral des obligations, sous cette

rubrique « De l'impossibilité d'exécuter l'obligation », déclare de même que

« l'obligation s'éteint lorsque, par suite de circonstances non imputables an

» débiteur, il devient impossible de l'exécuter ». Art. 145. — De son côté, le Code
civil espagnol, après avoir, dans ses art. 1182 et 1183, à peu près reproduit les

dispositions des trois premiers alinéas de notre art. 1302, ajoute dans son art. U84 :

<• De même le débiteur sera libéré dans les obligations de faire lorsque la presla-

» lion sera devenue légalement ou physiquement impossible ». — Mais celte pro-

position qu'à l'impossible nul n'est tenu exprime moins un principe juridique

qu'un axiome de bon sens et une véritable nécessité. Aussi n'esl-il pas besoin que

celte règle générale soit formulée dans une législation pour qu'il faille la respecter,

et, certainement, bien que les auteurs ^le notre code civil se soient bornés à la

consacrer relativement à l'obligation de donner un corps certain et déterminé, ils

n'ont point voulu la rendre inapplicable aux autres obligations. L'intention con-

iraù-e résulte d'ailleurs de la disposition de l'art. 1148.
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est appelé à se préoccuper de la cause d'extinction dont il

s'agit ('), et on s'explique ainsi que la loi n'ait prévu que cette

hypothèse. Il est dit à ce sujet, dans les alinéas 1 et 2 de

l'art. 1302 : « Lorsque le corps certain et déterminé qui était

» l'objet de l'obligation, rient à périr, est utis /tors du com-

a merci', ou se perd de manière qu'on en ignore absolument

» l'existence, l'obligation est éteinte si la chose a péri ou a été

» perdue sn/ts la fa a te du débiteur et avant qu'il fût en

» demeure. — Lors même que le débiteur est en demeure, et

» s'il ne s est pas chargé des cas fortuits, l'obligation est

» éteinte dans le cas où la chose fût également périe chez le

» créancier si elle lui eût été livrée ».

La loi assimile au cas où la chose est détruite matérielle-

ment celui où elle se perd de manière qu'on en ignore abso-

lument l'existence
(

2
), et celui où elle cesse d'être dans le

commerce, comme il arriverait par exemple si un terrain

exproprié pour cause d'utilité publique avait été incorporé

au domaine public
(

3
). Et, en effet, dans ces trois hypothèses,

il y a même impossibilité d'exécuter l'obligation.

Il va de soi que l'extinction de l'obligation par la perte de

la chose due suppose essentiellement l'entière destruction de

cette chose
(

l

). Lorsque celle-ci n'a péri que partiellement,

il faut appliquer, non pas l'art. 1302, mais l'art. 1245, aux

termes duquel le débiteur d'un corps certain est libéré par

la remise qu'il fait de cette chose en l'état où elle se trouve

bus de la livraison, si les détériorations qu'elle a subies ne

sont pas imputables au débiteur.

Cette observation présente un intérêt pratique dont nous

parlerons plus loin quand nous traiterons de la situation

spéciale que la loi fait au voleur dans l'art. 1302, al. 4, rela-

tivement à L'obligation de restituer la chose soustraite
(

5
).

1 Cfppinlfinl. par -iiiilc de eerlaines comli Lions économiques, la question su

pose aujourd'hui, à propos d'obligations de faire, plus souvent qu'à l époque de la

ion du Code civil. V. infra, n. 1924.

--' Mais l'obligation revivrait si l'on retrouvait la chose. Pothier, Oblig., a. 656

(édil. Dupin, I", p. 394 .

3 l'Mihicr. Oblig., a. 650 êdit. Dupin, I, p. 392 .

' Pothier, Oblig., a. 649 édit. Dupin, I, p. 392 .

5 V. infra, a. 1925.
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1917. Du moment que l'extinction de l'obligation par la

perte de la chose due est fondée sur l'impossibilité d'accom^

plir la prestation promise, il en résulte qu'elle peut se pro-

duire, non seulement, comme le suppose notre article, en ce

qui concerne les obligations ayant pour objet un corps cer-

tain et déterminé, mais aussi relativement à celles qui ont

pour objet soit plusieurs corps certains dus sous une alterna-

tive (art. 1195 et 1196), soit une chose comprise dans un nom-
bre, dans une quantité ou dans une classe de choses déterminé.

Arg. des mêmes art. ('). Elle peut même très exception-

nellement avoir lieu dans des obligations ayant pour objet

une chose in génère ; car il peut arriver que le genre auquel

la chose appartient vienne à périr, auquel cas l'exécution de

l'obligation devient impossible. Ainsi le décret du 27 avril

1848, qui a aboli l'esclavage sur toutes les terres françaises,

a fait périr juridiquement le genre des esclaves et rendu sans

efficacité toutes les obligations de donner relatives à des escla-

ves
(

2
). Mais c'est là un cas infiniment rare; aussi n'en a-t-on

pas tenu compte dans l'adage Genus nunquam périt, et il

demeure vrai en effet d'une manière presque absolue que les

obligations qui ont pour objet une quantité ou une chose

déterminée seulement quant à son genre, ne sont pas suscep-

tibles de s'éteindre par la cause qui nous occupe
(

3
j. C'est

ainsi, par exemple, que le débiteur dune somme d'argent ne

serait pas libéré par l'incendie de tout ce qui lui appartient
(

v

).

(

1

) Mais cela suppose que la désignation faite parles parlies est limitative, el non

pas simplement démonstrative. Il ne suffit pas, par exemple, que, vous ayant vendu

un hectolitre de blé ou une barrique de vin, j'aie stipulé que ce blé serait pris dans

celui de mon grenier ou celte barrique de vin parmi celles de ma cave. En pareil

cas, la désignalion n'est que démonstrative ; elle est relative, non point à l'objet de

l'obligation, mais bien à son mode d'exécution, et, par suite, si tout le blé de mon
grenier ou lout le vin de ma cave a péri, mon obligation n'en subsiste pas moins.

Il faudrait, pour que je fusse libéré parla perte de la chose due, que je vous eusse

vendu une des barriques de vin de ma cave ou un hectolitre de blé de mon gre-

nier. L. 37, D., De verb. obi., XLV, 1 : Polhier, Oblig., n. 659 (édil. Dupin, I

p. 3%); Toullier, VII, n. 445 : Duranlon, XII, n. 491 ; Marcadé, IV, n. 868 ; Aubry
et Itau, IV, 4 e édil., p. 245, ô» édil., p. 408; Favard, Rép., v

n De la chose due,

§ 7 : Colmel de Sanlerre, V, n. 256 bis-U ; Larombii re, V, p. 258 (art. 1302, n. 3

cl 5) ; Demolombe, XXVIII, n. 754 ; Laurent, XVIII, n. 515.

(*) V. pour d'autres exemples, Colmet de Sanlerre, loc. cit.

(•) Cpr. arl. 1022 el 1246.

(*) L. 2, C, Si certum petatur, IV, 2.
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Nous ne croyons pas, d'ailleurs, que le débiteur d'une

quantité ou d'une chose in génère puisse transformer l'objet

de son obligation en un corps certain et déterminé par des

offres régulièrement faites au créancier. La spécialisation de

la chose due ne peut résulter que de la livraison
(

1

).

§11. Conditions et effets de ce mode d'extinction.

1918. Quelle que soit la cause qui a fait périr le corps cer-

tain, objet de l'obligation, il y a toujours, pour le débiteur,

même impossibilité d'exécuter l'obligation. Mais le créancier

n'a-t-il pas le droit d'exiger, à la place d'une exécution réelle,

qui n'est plus possible, une exécution fictive, une exécution

en argent? En un mot, le débiteur est-il libéré? A cet égard,

il y a lieu de distinguer : si la perte de la chose due n'est

pas imputable au débiteur, l'obligation est éteinte, et il est

complètement libéré.

Dans le cas contraire, il reste tenu envers le créancier. La

prestation de la chose due est désormais impossible, mais il

doit fournir l'équivalent pécuniaire. Certains auteurs disent

que, même dans ce cas, l'obligation primitive est éteinte,

mais qu'elle est remplacée par une obligation de payer des

dommages-intérêts (-). Les jurisconsultes romains s'expri-

maient autrement : pour eux, dans notre hypothèse, l'obli-

gation était perpétuée
(

3
). Bien que son objet eût péri, elle

subsistait. Ainsi, à leurs yeux, il n'y avait pas changement

d'obligation. Cette conception présentait un grand intérêt à

divers points de vue particuliers au droit romain. C'est ainsi

que l'obligation, demeurant la même, conservait son carac-

tère contractuel et, par suite, passait aux héritiers du débi-

teur, tandis qu'une obligation nouvelle, née de la faute de

celui-ci, n'aurait pas été transmissible au point de vue pas-

1 V. noire lome II, n. 1066.

(

J
) V. surtout A. -F. Lefebvre, De /" responsabilité délietuetie, contractuelle,

dans la Hev. cril. de législ. et de jurispr., XXXVe année, nouv. série, tome XV
1-'.

. p 185-523. — Cpr. Planiol, II. lr« édit., m. 649, 2« et :'.' édit., n. (',22. —
V. aussi ce dernier auteur, II, 1" édit.. n. 914, 2" cl :'." édil., n. S7G.

(') « Veteres constituerunt perpetuari obligationem ». Paul, L. '.'1. § :'., I)., De

verb. oblig., XLV, 1. — V. aussi même loi. § i.
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sif ('). Mais l'idée de perpétuation de l'obligation permettrait

aussi d'expliquer facilement des solutions que nous retrou-

vons dans notre législation, spécialement le maintien de l'en-

gagement des cautions (-). Elle peut donc intervenir utile-

ment dans l'interprétation du droit français (*).

Il y aurait môme, nous semble-t-il, un avantage considéra-

ble à reproduire aujourd'hui la conception romaine : si la

doctrine faisait triompher cette idée que, dans notre hypo-

thèse, il s'agit de l'obligation primitive, par conséquent de

l'obligation née du contrat, et non pas d'une obligation nou-

velle, engendrée par la faute du débiteur, nos tribunaux

renonceraient sans doute à appliquer — ce qu'ils font à tout

moment et de la façon la plus abusive — la disposition de

l'art. 1382 à propos de l'inexécution de conventions.

1919. a. — Nous disons d'abord que le créancier a le droit

de réclamer des dommages et intérêts au débiteur, si la perte

de la chose lui est imputable.

La perte est imputable au débiteur, si la chose a péri par

sa faute. La plupart des auteurs sont d'avis d'ajouter avec

Pothier : ou par son fait
(

4
). D'après eux, le doute, que peut

faire naître à ce sujet le silence de l'art. 1302, al. 1, qui ne

parle que de la faute, est dissipé par les art. 1012 et 1245
(

5
).

(*) V. surtout Labbé, Etude sur quelques difficultés relatives à la perte de la

chose due et à la confusion, n. 9, p. 15 in fine, p. 16 et 17.

{-) A la rigueur, il est vrai, on peut justifier le maintien de cet engagement en

disant que la caution a éventuellement garanti le paiement des dommages-intérêts

qui pourraient être dus à raison de l'inexécution de l'obligation primitive. Mais

cette explication est moins naturelle que l'autre.

(

3
) V. Labbé, op. cit., n. 11, p. 18-20. — Laqueslion présente encore de l'intérêl

au point de vue de la prescription : près de trente ans se sont écoulés depuis la

naissance de l'obligation primitive, et celle-ci, nous le supposons, est sur le point

d'être prescrite, lorsque la chose due périt par la faute du débiteur. Si l'on admet

que ce fait a pour conséquence de substituer à l'obligation primitive une dette de

dommages-intérêts, il faut logiquement décider que tout le temps qui s'est écoulé

avant la naissance de cette dernière dette ne comptera plus pour la prescription.

Si l'on estime, au contraire, que l'obligation est perpétuée, le temps dont nous

parlons continuera à compter.

(\ Oblig., n. 661 (édit. Dupin, I, p. 397!. — V. 1. 01, § 2, D., De verb. obi.,

XLV,1.
(») Toullier, VII, n. 466: Marcadé, IV, n. 863: Colmel de Sanlerre, V, n. 256

ôis-IIl; Demolombe, XXV11I, n. 762; Laurent, XVIII, n. 519; Hue, VIII, n. 180,

p. 23U; Planiol, 1"= édit., n. 650, 2" et 3 e édit., n. 62:'.; Beudant, Les contrats et les

obligations, n. 891 in fini'.
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Mais cette addition au texte de l'art. 1302 n'est-elle pas

inutile? Du moment que le débiteur est tenu de livrer ou de

restituer la chose, le fait par lequel il la détruit n'a-t-il- pas

nécessairement le caractère de faute? On peut cependant ima-

giner une hypothèse où il n'en est pas ainsi et où, néanmoins,

le débiteur est responsable : un héritier détruit une chose

qu'il trouve dans la succession ; or cette chose a été léguée

par le de eujus dans un testament dont cet héritier ignore

l'existence. Celui-ci, bien qu'il ne soit pas en faute, n'est pas

libéré (').

Le mot fait, opposé au mot faute peut s'expliquer aussi

d'une autre façon; il s'applique aux actes positifs, au préju-

dice que le débiteur cause d'une façon directe, soit volontai-

rement, soit par maladresse. C'est le sens que le législateur

lui a donné dans l'art. 1383. L'expression faute désigne les

faits négatifs ou omissions, c'est-à-dire les faits de négligence

ou d'imprévoyance (-).

Au cas où la chose a péri par la faute du débiteur, il y a

lieu d'assimiler celui où elle a péri par un cas fortuit dont sa

faute a été l'occasion : comme si la chose a été volée, parce

que le débiteur avait négligé de la mettre en lieu sur. Nous

savons que la loi considère aussi comme occasionné par la

faute du débiteur le cas fortuit qui a fait périr la chose pen-

dant la demeure de celui-ci, alors du moins qu'il s'agit d'un

cas fortuit qui n'aurait pas fait périr la chose, si elle eût été

livrée au créancier
(

3
). Et en effet, le débiteur qui est en de-

meure est en faute, et, par suite, la perte qui est une consé-

quence de la demeure du débiteur se trouve être par cela

même une conséquence de sa faute. Arg. art. 1302, al. 2 (*).

Si la demeure du débiteur est purgée soit par des offres

1 Planiol, ha-, cil.

' Planiol, l"f. cit. — V. Polhier, Oblifj., a. 662. — V. aussi noire lome III.

n. liC5.

Celte précision se trouve déjà dans Polhier, Oblig., n. 664 édit. Dupin, I.

p. 397 . — v. une application dans Req., 20 mai 1874, S., 76. 1. 268, I». P., 76. 1.

?,?,. — Si, dans l'hypothèse contraire, l'obligation s'éleini bien que la chose ait

péri pendant que le débiteur élail en demeure, e'esl qu'alors cette perte ne lui

cause aucun dommage. V. notre tome II, n. i52-453.

1 Demolombe, XXVIII, n. 772; Laurent, XVIII. n. 522; Hue, VIII, n. 182*
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régulières et satisfactoires, soit par une convention intervenue

à ces fins entre lui et le créancier, la perte de la chose due

aura pour effet d'éteindre l'obligation comme s'il n'y avait

jamais eu de retard dans l'exécution (').

Quant au point de savoir si la chose qui a péri pendant la

demeure du débiteur n'eût pas péri chez le créancier dans le

cas où elle lui aurait été livrée, c'est une pure question de fait.

Il incombe, par conséquent, aux juges du fond de la résoudre

en appréciant souverainement les circonstances de chaque

espèce, et ils pourront évidemment motiver leur décision

par des présomptions
(

2
). 11 n'est pas douteux, bien que l'art.

1302, à la différence de l'art. 1245, soit muet sur ce point,

qu'il faut assimiler, dans les diverses hypothèses dont nous

venons de parler, à la faute du débiteur celle des personnes

dont il est responsable.

1920. |3. — Au contraire, le créancier n'a pas le droit d'exi-

ger des dommages et intérêts, si la perte de la chose n'est

pas imputable au débiteur, c'est-à-dire si elle a péri par un

cas fortuit
(

3

)
qui n'a pas été occasionné par sa faute. La perte

retombe dans ce cas sur le créancier.

Cette règle souffre cependant exception, si, par une clause

spéciale de la convention, le débiteur a pris les cas fortuits à

sa charge; nous avons déjà dit que l'art. 1302, al. 2, autorise

cette stipulation ('•), qui fait du débiteur l'assureur du créan-

cier
(

s
).

En résumé, trois conditions sont nécessaires pour que le

débiteur soit libéré d'une manière complète envers le créan-

cier par la perte du corps certain qui fait l'objet de son obli-

gation; il faut :
1° que la chose ait péri par cas fortuit ;

2° que

(i) Polhier, Oblig., n. 663.

(

2
)
Pour des exemples de circonstances qui sont de nature à décider les tribu-

naux, v. Polhier, Oblig., n. 664 (édit. Dupin. I, p. 398) ; Demolombe, XXVIII,

n. 774.

(

3
)
Sur la définition du cas fortuit ou force majeure et sur les diverses espèces

de cas fortuits, v. notre tome I, n. 455-458. — Y. aussi infi'a, n. 1923 à 1924 1.

(*) V. sur la légalité de celte stipulation notre tome I, n.463. — V. aussi Polhier,

Oblig., n. 668, édit. Dupin, I, p. 400. — V. application dans Civ. cass., 8 juin

1904 (vente), D. P., 1904. 1. 455.

(

5
) Hue, VIN, n. 188, dern. al., p. 230; Planiol.II, l« édit.,n. 654, 2* et 3 e édit.,

n. 627.
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cecas fortuit n'ait pas été occasionné par la faute du débiteur ;

3° que le débiteur n'ait pas pris à sa charge les cas fortuits.

En l'absence de l'une de ces trois conditions, l'obligation est

perpétuée, bien que, par la force des choses, elle ait désor-

mais pour objet des dommages-intérêts.

1921. La loi, dans l'art. 1302, ne s'occupe que du casoù il

y a un débiteur unique. Il nous faut prévoir plusieurs autres

hypothèses.

Les débiteurs solidaires sont tous libérés lorsque le corps

certain qui fait l'objet de leur obligation périt par cas fortuit.

Si sa perte est survenue par le fait, la faute ou pendant la

demeure d'un ou de quelques-uns seulement des débiteurs

solidaires, les autres codébiteurs demeurent néanmoins soli-

dairement obligés de payer le prix de la chose, mais ils ne

doivent pas de dommages-intérêts. Art. 1203 ('). Il en est

autrement si les codébiteurs ne sont pas solidaires, ce qui

arrive, par exemple, quand la dette se divise entre plusieurs

héritiers. Dans ce cas, la perte de la chose due, même en la

supposant causée ou occasionnée par la faute de l'un d'entre

eux, éteint l'obligation des autres. C'est qu'en l'absence de

solidarité passive, la faute de l'un des codébiteurs, a, par rap-

port aux autres, le caractère de cas fortuit
(

2
),

Lnfin, si la chose due périt par le fait ou par la faute du

débiteur principal, ou depuis qu'il a été mis en demeure, la

caution, comme nous l'avons déjà dit, n'est pas libérée, car

L'obligation dont son engagement est l'accessoire n'est pas

éteinte.

Au contraire, si la chose périt par le fait ou par la faute

de la caution ou depuis sa mise en demeure, le débiteur

principal est libéré, car, si la caution répond de l'exécution

des obligations du débiteur principal, ce dernier n'est point

tenu, en sens inverse, des obligations engendrées par le fait,

la faute ou la demeure de la caution f
5
).

V. noire tome II, n. 1224-1226.

- Polbier, Oblig., n. 667 édit. Dupin, I, p. 399 : huranlon, XII, n. 511; Lau-

rent, XVIII. n. 521.

3 Polhier, Oblig., n. 665 (édit. Dupin, \>. 398 : Mourlon, II, n. 1 * 7 * et l .:::

Laurent, loc. cit.
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1922. L'art. 1302, al. 3, dispose que: « Le débiteur est tenu

» de prouver le cas fortuit qu'il allègue ». C'est L'application

des règles du droit commun en matière de preuve. On sup-

pose que le créancier a établi son droit de créance. Si le débi-

teur se prétend libéré, il doit prouver sa libération, et, pour

cela, il doit démontrer, non pas simplement que la chose a

péri, mais bien qu'elle a péri par cas fortuit
(

1

), sauf au créan-

cier, s'il soutient que le cas fortuit a été occasionné par une

faute du débiteur ou s'est produit depuis la mise en demeure

de ce dernier, à établir ce fait
(

2
). Si le débiteur prétend que

la chose qui a péri chez lui après sa mise en demeure eût

également péri chez le créancier en supposant qu'elle lui eût

été livrée, c'est à lui de justifier de l'exactitude de cette allé-

gation
(

3
).

1923. Il est des événements qui, s'ils peuvent constituer

des cas fortuits, n'ont pas nécessairement ni même ordinaire-

ment ce caractère. Tel est l'incendie : il ne résulte presque

jamais de la force majeure, car cela n'arrive que lorsqu'il a été

allumé par le feu du ciel; très généralement, il est dû à une

imprudence, quelquefois même à un délit criminel (*). Nous

ferons une remarque analogue pour le vol commis par un tiers
;

la plupart du temps, il n'est rendu possible que par la faute

ou la négligence de la personne qui avait sous sa garde la

(') Pothier, Oùlir/., n. G56 (édil. Dupin, I, p. 394). — Aux termes du 2* al. de

l'art. 1315, le débiteur doit prouver sa libération; et, dans notre hypothèse, celle-

ci ne résulte pas toujours de la perle de la chose; elle n'en résulte que si cette

perle est la conséquence d'un cas fortuit. Il est doue normal que le débiteur ail h

prouver ce dernier l'ail. V. < :. cass. Home, 18 décembre 1884, S., 85. 1. 17 ri la

no te. —Cass. Belgique, 18 lévrier 1892, S., 92. 4. 31. — Civ. rej., 18 mai 1904,

S., 1905. 1. 311, D. P., 1906. 1. 188. — V. des applications de l'art. 1302, al. 3,

dans les art. 1732 à 1734, 1784 et 1808. — Cpr. l'art. 1183 du Code civil espagnol.

(

2
) Arg. art. 1808. — Marcadé, IV, n. 863; Colmet de Sanlefre, V. n. 258 bis;

Aubry et Rau, IV, 4» édil., p. loi, 5' édil., p. 169; Larombière, II, p. 26 (art.

1148, n. 19); Demolombe, XXIV, n. 561, et XXVIII, n. 764; Laurent, XVI,

n. 278, et XVIII, n. 520; l'ianiol, II, lw édil., n. 651 in fine. 2e cl 3" édil., n. 624

in fine.

(») Aubry cl Rau, IV, 4'' édil.. p. 104, 5« édil.. p. 170: Thiiy, 111, n. 90, p. 118.

— Req., 20 mai 1874, S., 76. 1. 268, 1). 1»., 76. 1. 33. — C'est ce que décide expres-

sément le Code rédéral >uisse des obligations, art. 118, al. 2. Mais relie solution

n'est, elle aussi, qu'une application des principes généraux.

(*) « Plerumque incendia culpa fiunt inhabitantium <>, disait le jurisconsulte

Paul, L. 3, g 1, D., De officia praefecli vigilum, 1. 15.
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chose volée ('). C'est pourquoi le débiteur ne cesse pas d'être

responsable par cela seul qu'il établit le fait matériel de

l'incendie ou du vol. Ainsi, la preuve de ces événements

n'implique pas celle de l'absence de faute
(

2
). Au surplus, la

loi le déclare expressément quand elle s'occupe de la respon-

sabilité du locataire en matière d'incendie. Art. I73)î-173i
(

3
).

11 ne faut voir dans ces textes que des applications du droit

commun (*).

1924. Quand une grève empêche l'exécution de marchés

' Celle solution était également celle du droit romain, L. 25, D.. Pro socio,

XVII, 1.

• Su relativement à l'incendie, Troplong, Vente, a. 102; Demolombe, XXVIII,

D. 769 : Laurent, XVI, n. 263. — Lyon [sol. impl. , 7 mars 1840, S., 40. 2. 275, D.,

Réperl. alph., v° Responsabilité, n. 201. — Lyon. 14 mai 1849, S., 50. 2. 523. —
Civ. cass., 23 août 1858, I». P., 58. 1. 359. — Heq., 3 juin 1871, S.. 74. 1. 144, D.

P., 76. 1. 371. — Heq., 4 juill. 1887, S., 87. 1. 465 (noie conforme de M. Chave-
— Cass. Belgique, 18 fév. 1892, S., 92. 4. 31. — Cpr. Toulouse, 15 mai 1837,

S., 7. 2. 357, D. P., 37. 2. 134. — Civ. rej., 18 mai 1904, S.. 1905. 1. 311, D. P.,

1906. 1. 188. — Contra Proudhon, Usufruit, III, n. 1540. — V. aussi Tiïb. de

I - ac, IS juin 1900, joinl à Civ. cass., 16 juin 1903, S.. 1904. 1. 13. — Sic, rela-

livemenl au vol commis par un liers, Troplong, ubi supra. — Civ. cass., 8 nov.

1881, S., 83. 1. 167, D. P., 82. 1. 54 : « Tout vol n'est pas en lui-même un ras ,1e

force majeure, dit la cour suprême; ... le vol n'a ce caractère que lorsqu'il a été

accompli dans des cirronslances excluant la faute de celui auquel la garde de la

. le débiteur esl tenu, po.ur sa libération, de prouver ces cir-

constances ». — V. aussi Civ. cass., 1<j juin 1903, précité.

'elle idée même que l'incendie ne conslilue pas nécessairement un ras for-

tuit résulte avec évidence des termes de l'art. 1733 : « 11 le locataire) répond de

l'incendie a moins qu'il ne prouve que l'incendie esl arrivé par cas forluil ou force

majeure... ... La solution consacrée dans l'art. 1733 avait fié d'abord l'objet d'une

controverse dan- notre ancien droit; mai- elle avait fini par présaloir soit en doc-

trine, -oit en jurisprudence. V. Basnage, Coutume 'le Normandie, art i.">:; 11.

p. 333 : Polluer, Louage, n. 194. — Aujourd'hui, d'ailleurs, nonobstant la disposi

lion de l'art. 1733, les auteurs H les tribunaux -ont très divisés sur 1" point de

savoir quelle est exactement la preuve qui incombe au locataire. V. Baudry-

Lacanlinerie el Wabl, Du louage, I. I
1 " édit., n. 7.">i. 2« édit., n. 97s. el les aulori-

• n sens divers.

4 Y. notamment Troplong, Vente, I. n. 102, p. 311; Laurent. XXV. n. 276;

Guillouard, Louage, 1. n. 249, 278; Baudry-Lacantinerie el W'ahl. op. cit.,1,

I
•'édit., n. 73". 2e é'dil., n. 972. —Cpr. Aubry et liau. i« édit., IV, p. 184, note 21,

.. V, p. 317, noie 21. — Les auteur- du Code civil espagnol ont déduit de

ce principe une conséquence logique en se dispensant d'insérer dans leur œuvre

des dispositions correspondant à celles de nos art. 1733 el 1734, el en décidant

simplement que si la chose louée \ inii à périr, on .-<• conformera aux dispositions

qui règlent d'une façon générale les effets de la perle de la chose due sur |<

de l'obligation.

.. — III. 17
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conclus par un chef d'industrie, y a-t-il cas de force majeure?

Faut-il dire qu'en pareille circonstance le chef d'industrie

csl relevé de ses engagements el que, par suite, il n'est pas

tenu de dommages-intérêts?

D'après la jurisprudence, la grève, en principe, n'esl pas

un eas de force majeure ('). Mais elle revêl ce caractère Lors-

qu'elle met l'une des parties dans l'impossibilité absolue

d'exécuter ses obligations
(

2
). Il s'agit d'une question de fail

et. par suite, la solution doit varier suivant l'espèce . L'étal

actuel de la jurisprudence permet toutefois de faire les cons-

tatations suivantes. Les juges attachent une importance par-

ticulière à cette circonstance que la grève es! générale. Celte

qualification suppose que la grève englobe Ions les ouvriers

employés à un certain travail. 11 en est ainsi notamment

lorsque, s'appliquanl à toute une branche d'industrie, elle

entraîne l'arrêt de toutes les fabriques ou usines similaires.

' Caen, 25 aoûl 1875, Journ. de dr. intern. priv., 1876, p. 'i">r>, el Gaz. Trib.,

15 oct. L875. — Rouen, 8 aoûl 1900, S., 1904. 2. 42, D. P., 1903. 2. 389. — Trib.

coin. Marseille, 24 aoûl 1900, et, sur appel, Aix, 21 nov. 1901 (confirmation par

simple adoption des motifs), S., 1902. 2. 51, D. I'., 1902. -2. 197.

! Rennes, 28 juin 1894, s.. 95. 2. Ins. |i. p.. 95. 2. VI i. —Trib. corn. R

11 déc. 1^99, joint h Rouen, 8 août 1900, précité. — Trib. com. Seine, P 1 mai 1902,

joint à Paris, 13 nov. 1903, S., 1904. 2. 168, 1). P., 1904. 2. 7.), Gaz. Pal., 1904,

p. 127. — Il n'y a pas cas île force majeure lorsque, par suite d'une grève île

dockers, les débarquements ont élé rendus, non pas impossibles, mais seulement

rares, difficiles el coûteux. Trib. com. Marseille, 5 juin 1901, Rec. de Marseille,

1901. 1. 311. —Trib. com. Marseille, :>, oct. 1904, M. P.. 1905. 5. 11: M avril 1906,

Rec. Marseille, 1906. 1. 222.

« Attendu qu'on doit considérer comme force majeure tout événement de

nature à déjouer les prévisions humaines et qu'il n'esl pas possible de conjurer;

ipie des termes mêmes de celle définition découle pour le tribunal l'impossibilité

de rendre en pareille matière, ainsi qu'il y est convié, un jugement de principe el

de droit pur; — qu'en effet, les grèves n'offrenl pas toutes les mêmes caractères :

qu'il en est qui éclatent brusquement du jour au lendemain, sans qu'aucune cir-

constance ait pu en faire soupçonner l'imminence, alors que d'autres, au contraire,

peuvent être prévues, longtemps avant qu'elles soient déclarées, par l'état d'esprit

des ouvriers et les réclamations qu'ils formulent avec menace de cesser tout tra-

vail si satisfaction ne leur esl pas donnée ». Trib. coin. Sainl-Nazaire. 23 mais

1893, Droit, 8 déc. 1893, Autran,.X, p. 253. — V. dans le même scih Bry, Cours

élément, de législ. industr. Paris, 1895 , p. 214-215. — V. en sens contraire Trib.

d'Avesnes, 27 déc. 1890, S., 95. 2. 109, en sous-nole. — Fernand Amiot, De la

répercussion des i/reves nu r r'ieres sur l'e.i éeuliiin des Contrats, i n nu les de il'mil.

commercial, 1903, p. '-Vi. — Y. aussi Lyon-Caen el Renault, Tr. de dr. com., Y.

p. 791.
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Od lil dans une très intéressante décision du tribunal de

commerce de Marseille du '2\ août 1900 :

« Attendu que, ^ il est de jurisprudence constante que la

grève des ouvriers u'est pas un cas de force majeure, il ne

saurait en être de même lorsque cette grève de\ ient générale :

que l'on peu! «lire dune grève qu'elle est générale, lorsque

tous les ouvriers d'une corporation se solidarisenl à ce poinl

que leur demande u'est satisfaite el le travail repris que lors-

que tous les chefs d'exploitation, quels <|ii'ils soif-ut, ont

adhéré aux nouveaux salaires exigés; que, dans ce cas. en

effet, il ni- peul dépendre d'un chef d'exploitation, fit-il

tous les sacrifices demandés, de tenir ses engagements, alors

qu'un seul .1.' ses concurrents, sur lequel il n'a ni pouvoir ni

action, peut, par sou relus d'y consentir lui-même, empêcher

la reprise Au travail ' .

Habituellement lajurisprudence exige en outreque la grève

n'ait pas pu (Mie prévue '

. C'est aller trop loin. Un événe-

ment, par exemple une guerre ou une inondation, peut cons-

tituer un cas de force majeure alors même qu'il n'échappe

jtas à toute prévision. 11 suffit qu'il ne dépende aucunemenl
de la volonté du débiteur et qu'il nielle celui-ci dans l'impos-

sibilité absolue de remplir ses engagements.

Quant a la grève simplement partielle, c'est-à-dire n'englo-

liant pas tous les ouvriers employés au travail dont il s'agit,

les juges ne lui reconnaissent que très difficilement le carac-

tère de force majeure. On peul dire qu'en principe ils le lui

refusent. Cependant ils se prononcent en sens contraire lors-

que, par suite de circonstances exceptionnelles, notamment

à raison des violences ou de l'attitude hostile des grévistes,

L'obstacle apporte a l'exécution des obligations a été vérita-

blement insurmontable

' Jugement précité. -PormuleanaloguedansTrib.com. Flochefort, 29janv.

1904, G <iz. /'"/., 1904. 1.628, Aulran, XIX. p, 723. - V. aussi Poitiers, Kaoûl 1904,

Gaz. l'ai.. 1904. 2. 102; '. déc. I'.''"'.. S., I'.'":. 2. L35.
; Rennes, 28 juin 1894, Trib. rem. Rouen, 11 déc. 1899 el, sur appel, Rouen,

s août 1900, Tri!», •mii. Rochefort, 29 janvier 1904, précités. - - Req., ::i oct. 1905,

M. P., I'.'";. 1.38. —Trib. corn. Marseille, 3 avril 1906, précité.

Trib. com. Seine, !

r mai 1902 et, sur appel, Paris, 13 nov. I'.
1"::. S., 1904.

2. '.:>. h. I».. 1904. 2. 7::. — V. aussi Poitiers, I2janv. 1903, S., 1904. 2. 12, D.P.,
L903. 2
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On ne saurait d'ailleurs se refuser à voir dans la grève un

cas de force majeure en invoquant uniquement cette considé-

ration que, pour y mettre un terme, le débiteur n'avait qu'à

satisfaire entièrement aux exigences de ses ouvriers. Voici

comment cette proposition, dont l'exactitude n'est pas contes-

table, a été formulée par le tribunal de commerce de Nantes,

dans un jugement du 3 février 1894 :

« Attendu... que c'est à tort que le demandeur prétend

qu'une grève ne saurait être considérée comme un cas for-

tuit, puisqu'il dépend toujours du patron de la faire cesser en

accordant h ses ouvriers grévistes tout ce que ceux-ci récla-

ment ; il est manifeste, en effet, que cette théorie, si elle était

admise, aurait pour les patrons, qui se trouveraient ainsi

soumis à tous les caprices de leurs ouvriers, dont ils devraient

en toutes circonstances subir la loi, des résultats désastreux

et de nature à compromettre gravement la prospérité de

notre commerce et de nos industries nationales ; elle serait,

en outre, en opposition avec l'esprit de notre législation, qui

ne reconnaît la légitimité des grèves qu'à la condition que

patrons et ouvriers aient dans la défense de leurs intérêts la

même liberté et la même indépendance (').

1924 t. M. Thaller propose la distinction suivante : Quand

il s'agit d'obligations de donner, de ventes obligeant le ven-

deur à livrer certains produits dans un délai déterminé, le

vendeur n'est pas fondé à se dire exonéré par la grève : « Il

importe peu, fait remarquer très justement M. Thaller, que

le vendeur soit un industriel : la pensée de mettre à l'ouvrage

dans ses ateliers l'objet de la command-e par lui prise n'est

qu'un proposition in mente rétention. L'acheteur ne s'ingère

pas dans les moyens auxquels recourra sa contre-partie pour

se procurer les quantités à livrer quand viendra le moment
d'exécuter le marché. Le vendeur se présente dans le contrat

comme commerçant ; il exécute la commande chez lui ou

ailleurs; peut-être n'est-il qu'un simple intermédiaire; l'ache-

teur ne s'enquiert pas s'il a une fabrique ou non. 11 serait

V Joint à H.nues 2S juin 1894, S., 05. 2. 108, D. P., 95. 2. 214. — Cf. Poi-

tiers, 12 jativ. 1903, précilé.
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étrange que le vendeur pût exciper à sa décharge d'un fait de

chômage de ses usines dû à la désertion de ses ouvriers, alors

que rien dans la convention ne fait allusion au travail de ses

ateliers dans l'intervalle de temps de la commande aux

livraisons » . Peu importe que la grève soit générale : le ven-

deur puisera dans le disponible constitué avant l'arrêt du

travail, et, à défaut de ce disponible, le vendeur, n'ayant

pas eu le soin de faire insérer une clause contraire dans la

convention, est censé avoir pris ce risque à sa charge. Il est

indifférent même que le marché porte sur des articles de la

marque du vendeur, car, au jour du contrat, rien ne disait

que le vendeur n'avait pas un stock de produits de sa fabri-

cation.

Mais, quand il s'agit d'obligations de faire, par exemple

du marché par lequel un entrepreneur s'est engagé à cons-

truire une maison, la grève constitue ou, du moins, peut

constituer un cas de force majeure, car, dans cette hypo-

thèse, l'exécution de l'obligation est impossible sans l'emploi

d'une main-d'œuvre
(

1

).

Cette distinction, qui parait trouver faveur auprès de la

doctrine
(

2
), est certainement très juridique, et nous croyons

devoir nous y rallier.

1 Tballer, Le chef d'industrie peut-il s'exonérer de ses engagements envers

les tiers en invoquant une grève comme cas fortuit ? Annules de dr. comm.,

1895, 2" partie doctrine), p. 15i-15G.

[*) Pic, Tr. élém. de législ. indus/ r., 2e édit. Paris, 1902), n. 327, p. 203. —
Au point de vue spécial de l'inexécution d'un contrat de chargement ou de

déchargement de navire par suite d'une grève de dockers, voir dans le même
Bens Trib. com. Sàint-Nazaire, 23 nov. 1893. Trib. corn. Rouen, 11 déc. 1899, et,

sur appel, Rouen. 8 août 1900, Poitiers, 12 janv. 1903, Trib. com. Rochefort,

29 janv. 19<>i. Req., 'M oct. 1!«>5, Poitiers, 4 déc. 190G, précités, et, en sens con-

traire, Trib. com. Marseille, 27 juin 1889, Joui n. de Marseille, 89. 2. 276.— V. aussi

Trib. d'Hazebrouck, 18 janv. 1890, S., 95. 2. 109, en sous-note, D. P., 91. 3. 24. Ce
jugement porte que « dans certaines industries, et notamment dans celle du char-

bonnage, la grève est un l'ail relativement fréquent, facile à prévoir, et qui ne peut

être f-onsidéré comme un cas fortuit ou de force majeure ». Dan* l'espèce, il

-lit d'une obligation de livrer, et le tribunal constate « qu'il résulte des

documents de la cause que si T... n'a pas exécuté ses obligations, cela tient à ce

qu'il a vendu une marchandise qu'il n'avait pas lor~ de la vente, dont il ne s'était

pas assuré la possession par traité pour la période de livraison ». Cette décision

parait donc cadrer avec la théorie de M. Thaller. — Cpr. Trib. com. Bruxelles,

D. P., '.'1. :',. 24.
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1925. Aux termes de L'art. 1302, al. ï : - De quelque

>) manière que la chose volée aie péri ou ait été perdue, su perle

« ne dispense pas relui, qui l'a soustraite de la restitution du

> /in.r ... La loi inflige au voleur la responsabilité exception-

nelle ([ne, dans les contrats, une clause expresse peul mettre

à la charge du débiteur.; comme le dit fort exactement

M. Planiol, la loi l'ail en quelque sorte du voleur « un assu-

reur malgré lui ». Cela s'explique par le peu de laveur qu'il

nié ri le.

En présence des termes absolus dont la lui sesert, il paraît

difficile de ne pas admettre qu'elle ait entendu rendre le

voleur responsable de tous les cas fortuits indistinctement,

même de ceux qui auraient également l'ait périr la chose si

elle fût restée entre les mains de son propriétaire. C'était la

décision formelle de Pothier ('), et d'ailleurs, entendue autre-

ment, la disposition qui nous occupe paraîtrait sans utilité,

car il était bien évident que le voleur doit répondre des cas

fortuits qui n'ont fait périr la chose que parce quelle était

entre ses mains. Cependant il y a quelques dissidences sur ce

point
(

2
).

Quoi qu'il en soit, le sens de la disposition de l'art. 1302,

al. 4, ne nous parait pas douteux. Mais il nous faut préciser

la nature de cette disposition. Pour nous, elle inflige au

voleur une véritable peine privée, une amende au profit de

la partie lésée. 11 y a là sans doute une inconséquence, puis-

que notre législation n'admet pas le système des peines pri-

vées. Mais, du moment que le voleur est condamné à payer

1 Potliier, Oblig., n. 664 in fine : « On n'entre point, dit-il, dans la discussion

» de savoir si la chose serait périe également chez le créancier, à l'égard de la

» restitution des choses dues par ceux qui les ont volées ou ravies; ils sont tenus

» indistinctement du prix de la chose, lorsqu'elle est périe entre leurs mains »

cdit. Dupin, I, p. 398). — V. aussi Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, Fenet,

XIII. p. 280. Locré, XII, p. 389, n. 171 in fine.

Y. en ce sens Toullier, VII, n. 4G8: Marcadé, IV, u. 866; Larombière, V,

p. 2G3 art. 13U2, n. 14 ; Massé et Vergé, III. § 576, texte et note '.». p. 465;

Mourlon, II, n. 1478; Colmet de Santerre, V. n. 259 bis; Demolombe, XXVIII,
n. 782; Laurent, XVIII, n. 523; Thiry, III, n. 90, p. 118; Hue, VIII, n. 184;

Planiol, II. 1"- édit., n. G53, 2e et 3e édit., n. 626; Beudanl, Les contrais et les

obligations, n. 891, p. 548. — En sens contraire Duranton, XII, n. 506; Aubry el

Rau. IV, 4 e édit., p. 244, note 0, et 5e édit., p. 4n7, texte et note G.
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une somme qui ne représente pas la réparation «l'un dom-

mage, cette explication s'impose, croyons-nous ' .

La disposition dont il s'agit ayant un caractère exception-

uel en tant qu'elle rend le voleur responsable sans qu'il puisse

prouver que la chose eût également péri entre les mains du

propriétaire, il «m découle deux conséquences :
1° on ne

pourrait pas l'étendre au cas d'escroquerie ou d'abus de

confiance '

:
'2 on ne pourrait pas davantage l'étendre au

cas de perte partielle de la chose volée, car. d'une part, cette

décision rigoureuse n'a pas été insérée dans l'art. I2ï.">, et,

d'autre pari, la circonstance que la chose volée a partielle-

ment péri avant d'être restituée n'empêche pas que le voleur

remplisse son obligation en la restituant
(

3
).

Selon Larombière et Demolombe, la disposition de l'art.

1302, al. \, serait applicable aux héritiers du voleur aussi

bien qu'à lui-même, car elle n'établirait à sa charge qu'une

responsabilité civile, et on ne verrait pas pourquoi l'obli-

gation qui résulte de cette responsabilité ne serait pas trans-

missible par succession connue toutes les autres obligations

du de cujus '
.

A notre avis, cette solution est inexacte . La responsabi-

lité exceptionnelle qui pèse sur le voleur en vertu de l'art.

1302, al. i, s'explique, avons-nous dit. par l'idée de peine

privée. 11 est donc logique de décider qu'elle ne saurait pas-

ser aux héritiers du voleur
(

6
).

Si le voleur taisait au propriétaire des offres régulières et

satisfactoires comprenant et la restitution de sa chose et le

paiement <\c dommages-intérêts égaux au préjudice par lui

subi, il serait dans la même situation que tout débiteur qui

' Y. Labbé, "/<. cit., n. T. p. 13 in fine.
1 Larombière, loc. cil.; I lemolombe, XXVIII, w. 784 bis. — Le Code ri vil espa-

gnol a beaucoup élargi la disposition de l'ai. ï de noire art. 1302, car il la déclare

applicable par cela seul que la dette d'une chose certaine ci déterminée provlenl

d'un délit ou d'une faute. Y. -on art. 1185 in princ.

\ Demolombe, XX VI II, n. 758; Larombière, Y, p. 263 art. 1302, n. 14 .

Sic Larombière, Y, p. 263 (art. 1302, n. 1 i. al. final : Demolombe, XXVIII,

784

.

Toullier, loc. cit.

Y. cependant Labbé, loc. cit.
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emploie ce procédé ; alors, en effet; le créancier serait en faute

s'il n'acceptait pas ces ofl'res (').

1926. Notre section se termine par un article qui est au

moins inutile; c'est l'art. 1303, ainsi conçu : « Lorsque la

» chose est périt', mise hors du commerce ou perdue, sans la

» faute du débiteur, il est tenu, s'il y a ijuelques droits ou

» actions en indemnité par rapport à cette chose, de les céder

» à son créancier ». Le législateur paraît avoir ici perdu de

vue le nouveau principe qu'il venait d'inaugurer dans l'art.

1138, le principe delà translation de la propriété par le seul

effet du consentement des parties et indépendamment de

toute tradition. Supposons la vente d'une chose mobilière
;

avant la tradition, elle est volée au vendeur. En droit romain

et dans notre ancien droit on décidait que le vendeur devait

céder à l'acheteur ses actions contre le voleur, la vindicatio

et la condictio furtiva. C'était tout simple; car, le vendeur

restantpropriétairejusqu'à la tradition, c'était en sa personne,

dans l'espèce proposée, que les actions contre levoleuravaient

pris naissance, et elles ne pouvaient être transmises à l'ache-

teur qu'en vertu d'une cession. Mais, aujourd'hui, la propriété

est transférée par le seul consentement indépendamment de

la tradition, et, par conséquent, c'est dans la personne de

l'acheteur que les actions dérivant du vol prendront nais-

sance, puisque c'est sa chose qui a été volée. Il n'a donc pas

besoin qu'on lui cède ces actions, et une pareille cession

serait même impossible
(

2

).

Il y a cependant un cas dans lequel l'art. 1303 pourrait

recevoir son application. Nous avons dit que, par une clause

dont la pratique n'offre que de très rares exemples, le ven-

deur peut se réserver la propriété jusqu'à la livraison
(

3
). Alors

(M Larombière, V, p. 264 (art. 1302, n. 14, al. 4) ; Demolombe, XXVIIT, n. 783.

— Le Code civil espagnol renferme sur ce point une disposition expresse. V. son

art. 1185.

{*) V. dans ce sens Toullier, VII, n. 476; Marcadé, IV, n. 867 ; Colmet de San-

lerre, V, n. 260 bis-U; Larombière, V, p. 274 (art. 1303, n. 4); Aubry et Rau, IV,

4 e édit., p. 244, texte et noie 5, 5* édit., p. 487, note 5; Demolombe, XXVIII,

n. 791; Laurent, XVIII, n. 511; Tbiry, III, n. 90 in fine. — En sens contraire

Massé et Vergé sur Zacharia*, III, p. 464, § 576, note 3.

1 V. notre tome I, n. 424 in fine.
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c'est dans sa personne que prendra naissance, au cas de vol

de la chose due, l'action en revendication contre le voleur,

et il devra, en vertu de notre article, céder cette action à

l'acheteur. Mais, même dans cette hypothèse, l'action en

indemnité, fondée sur l'art. 1382, appartiendrait au créancier

indépendamment de toute cession, par la raison que c'est lui

qui éprouve le dommage (').

La disposition de l'art. 1303 s'explique par cette circons-

tance que les auteurs du Gode ont presque littéralement copié

une phrase de Pothier sans prendre garde qu'elle ne pouvait

pas se concilier avec l'innovation introduite par l'art. 1138 (-).

D'ailleurs, si, très ordinairement, la convention ayant opéré

de plein droit la translation de propriété, le débiteur est dans

l'impossibilité de faire une cession d'actions au profit du

créancier, il peut et doit remettre à celui-ci tous les docu-

ments de nature à lui permettre d'exercer utilement les actions

qui lui appartiennent d'ores et déjà, notamment les procès-

verbaux constatant que la chose due a été détruite par un

tiers
(

?
).

1927. 11 va de soi que le créancier a le droit de réclamer,

en cas de perte fortuite, les débris de la chose périe et même,
en principe, ses accessoires. Ainsi je vous vends un cheval

tout harnaché; avant la livraison, l'animal meurt. Vous aurez

droit au cuir de l'animal et même aux harnais (
4
).

1 Colmet de Santerre, Aubry et Rau, Demolombe, Laurent et Planiol, lue. cit.

V. Pothier, Oblig., n. 670 (édit. Dupin, I, p. 40i
;

; Planiol, II, l*« édil.,

n. 655, 2 e et 3" édit.. n. 628. — Lorsqu'il s'agit d'une obligation de faire, lecréan-

cier a, comme lorsqu'il s'agit d'une obligation de donner, une action directe en

dommages-intérêts contre le tiers dont le délit ou le quasi-délit a rendu l'exécution

impossible; Larombière, V, p. 275 (art. 1303, n. 5).

3 Colmet de Santerre, V, n. 260 bis-lll.

1 Dans notre ancien droit, cette solution étail repoussée par certains auteurs

pour des raisons plus subtiles que sérieuses. Mais, comme le disait très bien Pothier,

en empruntant une formule au vieux jurisconsulte Brunus, « de même que meum
est quod ex re meâ superest, de même mihidebeturquodex re mihi débita supe

rest ». Pour que l'extinction de la chose due fasse disparaître absolument l'obliga-

tion de livrer, il faut, ajoutait Pothier, qu'elle soit « si parfaitement totale qu'il ne

reste rien ». Or, l'extinction de la chose due n'a pas ce caractère, lorsqu'il en reste

un débris, bien qu'on ne puisse pas dire, à proprement parler, que ce débris soit

une partie de la chose due. De plus, si la personne qui vend, par exemple, un

bœuf vivant, ne j'engage pas formellement à en livrer la peau à l'acheteur dans
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En écrivant L'art. 1303, le législateur avait exclusivement

en vue les droits et actions qui existenl contre Le tiers dont lé

l'ait a causé la perte de la chose due ou sa mise hors du com-

merce. L'art. L303 n'esl donc pas relatif aux droits et actions

qui étaient subordonnés à la perte de la chose, mais qui sont;

exercés en vertu de contrats auxquels Le créancier est demeuré
étranger (').

Il s'ensuit, d'après certains auteurs, que L'acquéreur d'une

chose qui, avant d'être livrée, a péri dans un incendie, ne

peut pas exiger, en invoquant la disposition de l'art. 1303,

(pie le vendeur le subroge dans son action contre la compa-
gnie à laquelle la chose vendue était assurée

(

2
); mais. nous

croyons qu'on peut considérer cette action comme cédée

implicitement à l'acheteur par le fait môme de la vente. Arg.

art. Kilo (').

Toutefois, aujourd'hui, vu les dispositions des art. 1 et .*}

de la loi du 11) février 1889, la question ne présente plus

d'intérêt
(

v

).

SECTION VII

DE l'.VCTIon EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS

1928. Le Code civil représente la nullité ou la rescision

comme une cause d'extinction des obligations. Art. 1234.

Ce point de vue est inexact : la nullité ou la rescision a pour

le cas où cet animal périrait avant la livraison, elle s'y engage du moins implici-

tement. D'ailleurs, si le débiteur pouvait retenir à son profil les débris de la chose

détruite par cas fortuit, il profiterait du malheur du créancier, ce qui est contraire

a l'équité. — Pothier, Oblif/., n. 669. — Aujourd'hui, la question ne l'ait plus diffi-

culté. V. discours du tribun Mouricault, dans la discussion devant le Corps légis-

latif, Penet, XIII, p. k38, el Locré, XII, p. 578, n. 43. — Toullier, Vil, n. 175;

Colmet de Santerre, V. n. 260 bis-l; Demolombe, XX VIII, n. 720; Laurent, XVIII r

n. 513; Planiol, II, 1" édit., n. 656, 2e et 3'' édit., n. 629.

(') Colmet de Santerre, V, n. 260 ftis-HI; Aubry et Rau, IV, Ie édit., p. 244,

noie 5, 5e édit., p. 407, noie 5; Larombiëre, V, p. 275 [art. 1303, n. i tu fine);

Laurent, XVIII. n. 512.

(

2
) Colmel de Sanlerre, Laurent, Aubry el Rau, 5e édit.. loe. cit. — Cpr. Douai,.

3janv. 1873, S., 7::. 2. 27i. D. 1'.. 7i. 5. 36.

Hue, VIII, n. 186, p. 233. — Grenoble, 27 fév. 1834, S., 34. 2. 367; Dalloz,

Réperl. alph., v° Assurances ten'esh'es, a. 84, p. 348, noie 1.

(*) Aubry et Rau, 5'' édit.. IV, p. 407, note 5 in fine.
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résultat, non poinl d'éteindre une obligation réellement

existante, mais bien — ce qui est t'<»rl différent — dé faire

qu'il n'existe pas d'obligation. La pensée des auteurs du Gode

est la suivante : Il y a des obligations entachées de certains

vices qui, sans les empêcher de naître, sont cependant assez

graves pour que le législateur ait ci\\ devoir créer une action

tendant à l'aire prononcer la nullité ou la rescision de ces

obligations. Celles-ci ont donc une existence provisoire : elles

vivent tant que la justice n'en a pas prononcé la nullité;

même elles peuvenl acquérir une existence définitive, si on

laisse écouler un certain délai sans les attaquer. Mais, si l'ac-

tion est exercée en temps utile, l'obligation, qui avait existé

jusque-là, est annulée ou rescindée, elle tombe, elle est

éteinte par sentence dujuge, comme par l'effet du paiement,

de la compensation, de la perte de la chose due. etc., avec

cette différence toutefois ([d'elle est éteinte rétroactivement.

On voit donc qu'en mettant l'action en nullité ou en rescision

au nombre des modes d'extinction des obligations, le législa-

teur n'a pas tenu compte de ce point très important que,

lorsqu'il est I'; it droit à cette action, l'obligation est censée

n'avoir jamais existé '
.

A cet égard la rédaction de l'art. \'2>it résulte probable-

ment d'une confusion produite parle souvenir de la restitutio

in integrum. Cette mesure de protection qui, nous le verrons,

«'>( l'origine de l'annulabilité, avait pour effet de supprimer

des obligations considérées comme valables
(

2
).

Cette matière est importante et compliquée. 11 nous faut lui

consacrer de longs développements.

l)emoIombe. XXIX, n. 2 et i; Bufnoir, Propriété et contrat, p. 695 in fine;

Beudant, op. cit., a. 900-901. — < In s'explique par suite pourquoi plusieurs codes

civils postérieurs au nôtre portugais, mexicain, argentin, espagnol, allemand,

japonais n'ont pas compris l'action en nullité i ision parmi les modes

d'extinction des obligations.

Demolombe, Bufnoir, loc. cit.
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§ I. Définition de l'action en nullité et de l'action en

rescision.

I. Distinction des contrats annulables et des contrats

inexistants.

1929. Pour arriver à donner une idée précise de ces deux

actions, il faut d'abord, en ce qui concerne les contrats ou,

plus généralement, les actes, distinguer l'annulabilité et

l'inexistence, puis voir si la loi établit une différence entre

l'action en nullité et l'action en rescision.

L'acte inexistant (dans le sens où les auteurs les plus ré-

cents prennent cette expression) est celui qui a été réalisé en

fait, mais qui n'a pas d'existence légale. C'est une simple

apparence d'acte.

L'acte annulable est celui qui réunit tous les éléments es-

sentiels à sa formation, mais qui renferme un vice susceptible

d'amener son annulation par la justice.

Celui-ci, tant qu'il n'est pas annulé, engendre les mêmes
elfets que s'il était valable. Celui-là est dépourvu de tout effet

civil
(

l
).

Appliquant cette distinction à notre matière, nous dirons

que les contrats inexistants ne sauraient créer d'obligations

ni constituer un juste titre et que les contrats annulables pro-

duisent, au contraire, ces effets.

Mais, avant d'aller plus loin, nous devons faire une remar-

que. Quelques auteurs qualifient de nuls les actes dont

l'existence n'est qu'apparente, et désignent sous le nom
d'actes annulables ceux qui existent réellement, mais qui

peuvent être annulés par la justice
(

2
). Cette terminologie, au

point de vue du sens qu'elle attache à l'expression d'acte

nul, est dangereuse, car elle est de nature à produire une

équivoque. Sans doute, dans la disposition de l'art. 1601, la

(
l
) V. pour la théorie générale des nullités, Aubry et Rau, I. 4 e édit., p. 118-

1-23, et 5' édit., p. 179-186; Planiol, I, l'
p

édit., n. 307-330, 2* et 3* édit., n. 326-

349.

(

!
) Demolombe, XXIV, n. il et 76. XXIX. n. 21-24: Mourlou, II, n. 1481-

1483.



DE L'ACTION EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 269

loi appelle nul un contrat qui, à ses yeux, n'a pas d'exis-

tence ('), mais généralement, elle applique cette expression

à des actes simplement viciés
(

2
), et, dans l'art. 1117, pour

désigner la convention qui existe simplement en fait, elle a

cru devoir se servir des mots « nulle de plein droit ». Ainsi,

d'une part, le terme nul convient davantage à un acte

susceptible d'être annulé, mais à la rigueur, n'est pas impro-

pre quand il sert à désigner un acte dépourvu d'existence

réelle. D'autre part, l'expression que nous avons trouvée dans

l'art. 1117 a le défaut d'être compliquée. Nous en dirons

autant de ces dénominations acte radicalement nul, acte rela-

tivement nul, qui sont employées par plusieurs auteurs
(

3
).

Aussi préférons-nous, vu leur simplicité et la netteté des

idées qu'elles éveillent, employer les expressions acte inexis-

tant
(

;
) et acte annulable. Ainsi, dans les explications qui

vont suivre, le contrat inexistant sera celui qui s'est formé

seulement en apparence et le contrat annulable celui qui, à

raison d'un vice dont il est entaché, peut être annulé par une

décision judiciaire
(

3
).

1930. Le contrat est inexistant :

1° Lorsqu'il manque en fait d'un des éléments essentiels à

sa formation, c'est-à-dire lorsqu'il y a défaut absolu de con-

sentement
(

6
), défaut d'objet

(

7

),
absence de cause ou fausseté

de la cause
(

8
), enfin inobservation des solennités prescrites,

(') L'art. 1601 prévoit le cas où la chose vendue esl déjà périe au moment de la

vente. Dans ce cas, le cunlrat, faute d'objet, ne peul pas se former.

(') V. notamment art. 1599.

5
« Conventions entachées de nullité relative »,« conventions entachées de nul-

lité radicale . Vigie, II. n. 1643, p. 7 17-749. — Solon oppose le- « nullités de plein

droit >• aux nullités par voie d'action ». Théorie sur la nullité des actes et des

conventions de tout çjenre en matière civile, I. n. 12 el [6. — Sic Thiry, III,

n. 92, p. 11:'..

s Cependant, à un certain point île vue, l'expression acte inexistant peul ôtre

critiquée. Elle n'éveille pas nécessairement l'idée d'un acte qui. - il n'a pas d'exis-

lence légale, a été, du moins, accompli en l'ail. Il vaudrail mieux dire, croyons-

non-, acte apparent.

Sic Laurent, XV, n. 150, el XVIII. n. 531; Mue, Ml. n. 10, p. i;t ;„ fine el

p. 20, el I, n. 201.

(') V. notre loine I, n. 52-1°.

Y. notre tome I, n. 245.

Y. noli e tome l. n. 316.
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s'il s'agil d'un contrat solennel '

, comme la donation ('-), le

contrat de mariage (M et la constitution d'hypothèque ('").

'2" Lorsque le contrai a été passé en violation d'une pres-

cription ou d'une prohibition légale fondée sur des motifs

d'ordre public. Tels sont les pactes sur succession future
(

r>

),

les conventions usuraires, du moins pour la portion d'intérêts

<[ni excède le taux légal. Loi du 'A septembre 1 807, art. îî.

On doit considérer comme rendant le contrai annulable:

I" Les simples vices du consentement, à savoir : la violence,

le dol et l'erreur^ auxquels la loi assimile la lésion '
.

2" Le défaul de capacité chez celui qui s'oblige. L'incapa-

cité n'est, en effet, qu'une cause d'annulabilité, bien que

l'art. 110S paraisse mettre la capacité sur la même ligne que

le consentement, l'objet et la cause (").

1931. Quelques auteurs, tout en opposant, comme nous le

faisons, les actes inexistants aux actes annulables, distinguent

en outre les actes nuls de plein droit. Ils introduisent donc

un troisième terme dans la classification qui nous occupe. Gela

provient de ce qu'ils restreignent la portée de l'expression

acte inexistant. D'après eux, cette expression ne conviendrait

qu'à l'acte qui manque d'un des éléments essentiels à sa for-

mation, c'est-à-dire d'un élément en l'absence duquel on ne

peut pas concevoir la possibilité de cet acte, et, par consé-

quent, ce serait toujours par la force même des choses qu'un

acte serait inexistant. L'acte nul de plein droit serait l'acte

qui a été fait, mais dont l'inefficacité serait déclarée directe-

ment par la loi. La nullité de plein droit supposerait donc

l'existence de l'acte, du moins son existence de fait, et, par

suite, l'inexistence serait incompatible avec la nullité
(

8
).

{') V. noire lome I, n. 20 in fine.

(-) V. Baudry-Lacantinerie et Colin, Des donations, 1, n. 1064, p. 446.

(

3
) V. Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois et Surville, Du contrat de mariage, I,

n. 77-81.

( V. Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Du nantissement, despriv. et hyp., II.

n. 1403, p. 161.

(

5
)
V. notre lome I, n. 261, p. 255.

(

6

)
V. notre tome I, n. 49-127.

' V. noire lome 1, n. 26.

(») Planiol, I, 1'" êdit., n. 327. 2 e et 3 e éclit., n. 346. — V. aussi Tissier, note
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Quant aux éléments doni l'absence rend Les actes inexis-

tants, ce seraient, d'après ces auteurs, le consentement, qui

es! nécessaire pour Ions les actes, et certains éléments <jni

varient suivant les diverses espèces d'actes, par exemple le

prix dans la vente, la différence de sexe dans le mariage.

Mais l'omission des formes dans les actes solennels constitue-

rait, non [tas une cause d'inexistence, niais une cause de

nullité, car on conçoit la réalisation de ces actes en l'absence

de formes solennelles; et cela est si vrai que. même aujour-

d'hui, ces formes ne sont pas requises pour certaines doua lions

et qu'en droit romain. le simple consentement suffisait pour

la constitution d'hypothèque. « Cependant, ajoute M. Planiol,

connue la distinction de l'inexistence et de la nullité abso-

lue esl purement théorique puisque celte dernière consiste

précisément a réduire un acte réellement accompli à l'état

d'inefficacité juridique qui résulterait de son inaccomplis-1

sèment . on peut suivre l'opinion commune et dire qu'un

a<le solennel, dépourvu des solennités requises, est inexis-

tant • ' .

Nous ne croyons pas devoir distinguer la nullité de plein

droit et l'inexistence. La première rentre dans la seconde.

C'est ce qui résulte, à notre avis, de cette explication que

.M. Planiol lui-même donne en note sous le passage précité :

« Cette identité de situation entre l'acte nul de plein droit et

l'acte inexistant se trouve écrite en quelque sorte dans les

textes : lisez l'art. It31. qui dit que la convention illicite

c'est-à-dire nulle) « ne peut avoir aucun effet », et l'art. 932,

qui. parlant d'une donation non encore acceptée c'est-à-dire

non encore achevée comme convention), dit qu'elle n'apas

d'effet. Les actes inexistants et les actes nuls de plein droit

se trouvent ainsi confondus dans le même néant; il n'y a de

différence entre eux qui- dans l>i cause y// les rend stériles :

pour l'acte inexistant, c'est l'absence d'un élément nécessaire

-un- I {<). . 30 déc. 1902, S., 1903. 1. 257; Capitant, Introduction à l'étude du

droit civil, 2« édit., p. 286-296 V. surtoul p. 289, note "-' .Ce dernier auteur, dans

la première édition de l'ouvrage précité, n'admettait, comme nous, que l'inexis-

tence <-i l'annulabililé V. i>.
250-270 el surtoul p. 265, note 1 .

• Planiol, I. 1» édit., n. 330, 2« el :i- édit., n. 349.
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à sa formation
;
pour l'acte nul de plein droit, c'est la volonté

de la loi » (').

Cela nous parait prouver que les actes nuls de plein droit

sont en réalité des actes inexistants, mais que l'inexistence

d'un acte est due tantôt a une cause naturelle et nécessaire,

tantôt à une cause établie par le législateur. Au point de vue

juridique, la situation est la même dans les deux hypothèses,

car, pas plus dans la seconde que dans la première, l'acte ne

peut se former. D'après M. Planiol, il y a une différence,

entre l'acte inexistant et l'acte nul de plein droit, dans la

cause qui les rend stériles. Pour celui-là, ce serait « l'absence

d'un élément nécessaire à sa formation »
;
pour celui-ci, ce

serait « la volonté de la loi ». Mais quelle est cette volonté?

N'est-ce pas précisément, au moins dans certains cas, que tel

élément soit nécessaire à la formation de l'acte?. Peu importe

que cet élément soit arbitrairement exigé. En droit, les impos-

sibilités créées par une législation positive ne s'imposent pas

moins que celles qui résultent de la nature des choses.

Si les actes nuls de plein droit devaient être distingués des

actes inexistants, il faudrait admettre, comme parait le faire

M. Planiol ('-'), qu'ils se forment nonobstant la prohibition

légale, mais qu'un instant de raison après leur formation ils

sont de plein droit anéantis. Est-il possible que cette concep-

tion compliquée soit celle du législateur, alors qu'il était si

simple pour lui de mettre obstacle à la formation même de

l'acte?
_

D'ailleurs, dans un autre passage de son excellent traité,

le savant professeur, parlant des actes « frappés de nullité

absolue », c'est-à-dire des actes nuls de plein droit ('*),

s'exprime ainsi : « Ce sont des actes existants, mais dont la

loi ne reconnaît pas l'existence
(

4
). Si la loi ne reconnaît pas

; Planiol, I, ['< édit., p. 135, noie 1. 2« édil., p. 1-12. noie 2. 3e édit., p. 136,

noie 1.

(
2
)

« ... La nullité est une opération qui consiste à anéantir un acte réellement

accompli. — Aussi doit-on éviter avec soin (l'employer, comme le l'uni beaucoup

d'auteurs, le mol « inexistant » pour l'appliquer aux actes annulés par la loi ».

Planiol, I, 1" édil., n. :V27. 2e el 3e édil., n. 346.

;

3 Planiol, 1, 1'" édit., n. 320-2°, 2« el 3« édil., n. 339-2°.

(*) Planiol. 1. l
lf

' édil., p. 134, noie 2 in /hic, 2° édit. p. 1 il. noie 2 in fine,
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l'existence de ces actes, pourquoi, au point de vue juridique,

les distinguerions-nous des actes inexistants? Coneoit-on que

le législateur annule des actes dont il ne reconnaît pas l'exis-

tence?

Ainsi, non seulement la distinction des actes inexistants et

des actes nuls de plein droit ne présente aucun intérêt prati-

que, mais, en théorie, elle manque de base (').

1932. La distinction des contrats inexistants et des con-

trats annulables est capitale ; elle conduit à des conséquences

pratiques de la plus haute importance
(

2
) :

x. — L'annulation d'un contrat ne peut avoir lieu que par

L'effet d'un jugement, qui la prononce expressément sur la

demande des personnes auxquelles la loi accorde l'action en

nullité. Il n'est pas besoin, au contraire, de s'adresser au juge

pour détruire un contrat inexistant. Si la justice intervient (et

son intervention peut devenir nécessaire en cas de contesta-

tion), l'office du juge se réduira à constater le fait de l'inexis-

tence du contrat et à en déduire les conséquences. Ainsi j'ai

participé comme acheteur à une vente inexistante, et j'ai payé

le prix : si le vendeur refuse de me le restituer, il me faudra

avoir recours à la justice; mais le tribunal, en statuant sur

ma demande, n'annulera pas une vente qui n'existe pas; il se

bornera à constater le fait de son inexistence juridique, et

•'!• 'dit., p. 135. noie 1 in fine. — Opposant les actes inexistants aux actes nuls de

plein droit, M. Tissier, dans la note précitée, dit, en ce qui regarde les premiers :

• Il s'agit non d'une inexistence juridique (les actes atteints de nullité radicale

sont aussi juridiquement inexistants), mais d'une inexistence de fait ». S., 1903. 1.

•259, col. 2.

(*) V. surtout dans ce dernier sens, Bufnoir, Propriété et contrat, p. 046-652, et

particulièrement ces quelques lignes : « ... On pourrait dire que ce contrat, bien

que réunissant les éléments nécessaires pour qu'il ail une convention, esl exis-

tant, mais frappé de nullité.... Pour moi, j'aime mieux dire.... qu'un pareil contrat

est réputé aux yeux de la loi n'avoir pas été consenti. Si en l'ail se rencontrent

les éléments nécessaires pour qu'il y ait contrat, en droit on n'y trouve pas les

conditions exigées par la loi pour que le contrat existe. Donc, en matière de

contrats ou plutôt d'actes juridiques, je crois qu'i7 n'y a ]>as à distinguer entre

un "fie radicalement nul ou un acte inexistant, c'est au fond la même chose »,

p. G47 in fine elG48.

(*) Colmetde Santerre, V, n. 202 his-\\; Demolombe, XXIX, n. 2.2-24; Mouf-
lon, II, n. 1484-1486; Laurent, XV, n. 451 ; Vigie, II, n. 1643, p. 748-749; Bufnoir,

op. cit., p. 649-650.

CONTH. OU OBLtG. — III. 18
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ordonnera par suite la restitution de la somme que j'ai indû-

ment payée.

p. — Le contrat annulable produit des eti'ets tant qu'une

décision judiciaire ne l'a pas infirmé. 11 engendre, par consé-

quent, des obligations, et c'est seulement s'il est annulé que

ces obligations seront anéanties. Le contrat inexistant, au

contraire, ne saurait produire aucun effet. Il ne peut donc

faire naître aucun lien de droit.

Toutefois, lorsque le contrat annulable a été détruit par la

justice, non seulement il cesse do produire des effets, mais

encore ceux qu'il a déjà produits sont rétroactivement anéan-

tis. Ainsi, en définitive, ce contrat, une fois annulé, se con-

fond avec le contrat inexistant.

y. — Les contrats annulables ne peuvent être attaqués que

par certaines personnes, celles dans l'intérêt de qui la nullité

a été introduite. Au contraire l'inexistence d'un contrat peut

être invoquée par tout intéressé, c'est-à-dire par tous ceux

dont les droits seraient limités par les effets de ce contrat, s'il

avait quelque valeur. Bien plus, le juge devant qui on se

prévaudrait d'une pareille convention pourrait l'écarter d'of-

lice en déclarant quelle n'a qu'une existence apparente.

o. — Quand un contrat est simplement annulable, le vice

qu'il renferme est susceptible d'être purgé par une confirma-

tion, qui peut être expresse ou tacite. Il y a confirmation

tacite lorsque les intéressés ont gardé le silence pendant le

temps assigné par la loi à la durée de l'action en nullité,

c'est-à-dire pendant dix ans (art. 1304). Cette action est alors

prescrite, et le contrat validé, puisqu'il ne peut plus désor-

mais être utilement attaqué. Le contrat inexistant, au con-

traire, n'est pas susceptible d'être confirmé soit expressé-

ment, soit tacitement, et, par conséquent, il ne peut pas être

question de lui appliquer la prescription décennale de l'art.

1304
(

1

). On ne saurait confirmer ce qui n'existe pas. Si l'une

des parties, après avoir payé, laisse passer le délai de trente

(< Pau. 13 mai 1890, S., 91. 2. 228, D. P., 90. 2. :ïir>. — Civ. ca.-s.. <", noy. 1895

S.. 96. I. 5 noie de M. Lyon-Caen), D. P., 97. 1. 25 noie de .M. Sarrut) el, sur

renvoi, Nîmes, 13 janvier IS'.iT. S., '.»7. 1. 142, D. P., 97. 2. 128. — Grenoble,

G mai 1902 (dette de jeu), 1>. P.. 1903. 2.335.
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ans sans exercer Faction <jui lui permet de revenir sur ce

paiement, on pourra sans doute lui opposer la prescription

de droit commun; mais cette prescription, qui, d'ailleurs,

n'est pas fondée sur l'idée de confirmation, n'a point pour

effet de donner la vie au contrat
(

y

).

1933. Nous venons d'exposer eu quoi les contrats annula-

bles diffèrent des contrats inexistants. Il nous reste à montrer

que cette distinction est fondée à la fois et sur la tradition et

sur un ensemble de dispositions du Code civil.

Elle s'appuie, disons-nous, sur la tradition, qui. dans la

matière, comme l'établit Laurent, est représentée par d'Ar-

gentré, Bouhier, Duhod, Domat et Pothier (*). Sans doute,

quand ils se sont occupés d'actes nuls et d'actes inexistants,

nos anciens auteurs ont souvent employé des ternies qui

manquaient de précision. Mais il n'en est pas moins vrai qu'ils

ont fait la distinction dont nous parlons. Comment en douter

quand on lit ces paroles de Domat : « Les conventions nulles

(il entendait par ces mots les conventions inexistantes sont

celles qui, manquant de quelque caractère essentiel, n'ont pas

la nature d'une convention, comme si un des contractants

était dans un état d'imbécillité d'esprit ou de corps qui le

rendit incapable de connaître à quoi il s'engage. Si on avait

vendu une chose publique, une chose sacrée ou autre qui ne

fût point en commerce, ou si la chose vendue était déjà pro-

pre à l'acheteur »
(

3
). Notons aussi que Pothier décidait qu'une

donation nulle ,il adoptait ici la même terminologie que Do-

mat ne pouvait pas être valablement ratifiée « parce que ce

qui est nul ne peut pas être continué par une ratification »
(

v

).

Il reconnaissait donc qu'il faut établir une différence entre la

convention annulable et celle qui existe simplement en appa-

1 Supposons qu'une partie, croyanl .i l'existence du contrat, a livré la ebosequi

aurai I rail l'objel de son obligation, -i cette dernière avail pris naissance; suppo-

aussi qu'après ave ir livré celle chose, elle laisse passer trente ans sans récla-

mer : au boni de ce temps, c'est l'action en revendication qui sera prescrite, et, si

la parlic qui a exécuté réclame la chose en justice, le défendeur lui opposera, non
!»• contrai, mais une cause d acquisition loule différente.

1 Laurent, XV, n. 158-461, ]>. ">I7-.V2i.

Lois civiles, 1
" parlie, liv. I. lit. I, sect. V, n. I édil. Ftémy, I, p. 1 i7 in fine .

[*) Donations entre vifs, secl. I, arl. 2, § 9 > al. V. aussi le 6 (

al. .
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rence. Au surplus,— et c'est là une constatation d'une grande

importance,— la distinction qui nous occupe a été considérée

par les auteurs du Code comme traditionnelle : « Et d'abord,

disait Jaubert, il était impossible de ne pas conserver l'an-

cienne distinction entre les actes faussement qualifiés de con-

trats et qui ne produisent jamais d'action, et les contrats qui

ont contenu une obligation et conséquemment le principe

d'une action... » (').

Mais cette distinction est fondée, en outre, sur plusieurs

dispositions du Code civil. Elle résulte très nettement des ter-

mes de l'article 1117, ainsi conçu : « La convention contrac-

tée par erreur, violence ou dol, n'est point nulle de plein

droit ; elle donne seulement lieu à une action en nullité ou en

rescision dans les cas et de la manière expliquée à la section

VII du chapitre V du présent titre ». L'opposition que le

législateur établit entre la convention nulle de plein droit et

celle qui peut être attaquée au moyen d'une action en nullité

ou en rescision ne peut pas s'expliquer sans la distinction que

nous avons faite, ou plutôt on peut dire que c'est l'expression

même de cette distinction.

Nous citerons aussi la disposition de l'article 146, où on lit :

« Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consente-

ment ». Le défaut de consentement exclut donc la possibilité

même delà formation du mariage. Or, évidemment cette pro-

position doit être généralisée, car toute convention suppose

essentiellement le consentement. L'article 1131 est également

très significatif : « L'obligation sans cause ou sur une fausse

cause ou sur une cause illicite, dit-il, ne peut avoir aucun

effet ». N'est-ce pas dire qu'il ne peut pas naître d'obligation

sans cause ou sur une fausse cause ou ayant une cause illi-

cite, et qu'en réalité le contrat qui paraît engendrer une obli-

gation dans ces conditions n'existe pas ? Telle est bien, d'ail-

leurs, l'explication que donnait Jaubert dans son rapport au

Tribunat, sur le chapitre V du titre Des contrats ou obliga-

tions conventionnelles : « Une cause illicite, c'est-à-dire celle

qui serait contraire à la loi, aux bonnes mœurs et à l'ordre

(') Fenet, XIII, p. 370; Locré, XII, n. 60, p. 492.
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public, vicierait tellement la convention qu'aucun laps de

temps ne pourrait la rendre valable : il n'y a pas eu de

contrat » ('). Au surplus, le même tribun s'exprimait en

ternies non moins nets en ce qui regarde le défaut d'objet :

« Si la convention n'avait pas d'objet, il serait bien impossible

qu'en aucun temps elle produisit une obligation
; ce ne serait

pas non plus un contrat »
(

2
).

On peut encore puiser un argument dans la disposition de

l'article 1 331*. En effet, si une donation qui n'a pas été faite

dans les formes légales n'est pas susceptible d'être confirmée,

ce ne peut être que parce quelle est inexistante. Si une

pareille donation était simplement viciée, le législateur

n'aurait certainement pas écrit cette disposition, car la confir-

mation d'un acte a précisément pour but de purger celui-ci

du vice dont il est entaché. D'ailleurs, à propos de cette der-

nière disposition, .laubert s'exprime ainsi : « Une idée vraie

et simple, c'est qu on ne peut confirmer et ratifier que ce qui

a réellement existé, quoique manquant de force par quelque

vice. De là il résulte :
1° qu'on ne peut, en aucune manière,

confirmer ni ratifier de prétendues conventions dont la loi n\i

jamais reconnu l'existence... La loi a déclaré qu'il ne pouvait

y avoir de convention sans objet ou sans cause licite. Dans ce

cas, il ne peut donc y avoir lieu à ratification. Pour ce qui est

des actes contre lesquels la loi n'admet que la voie de la

rescision, tels que les engagements des mineurs, des interdits

et des femmes mariées, ils sont susceptibles de ratification •>
(

3
).

Ainsi, non seulement Jaubert interprétait, comme nous l'avons

fait, la disposition qui est devenue celle de l'article 1339, mais,

à propos de cette disposition, il formulait très nettement la

distinction des actes rescindables et des actes inexistants
(

v

).

i net, XIII, p. 369; Locré, XII, p. 391, o. 60.

(') Penel et Locré, loc. cit.

-• Fenel, XIII, p. 394; Locré, XII. n. 24, p. 524.

(' Mouricault, l'orateur du Tribunal s'exprimait en termes non moins nels :

« A Pégard de la confirmation ou ratification, clic ne peul jamais valider les con-

vention- <laiit lu hu no reconnaît pas l'existence, et qui, en conséquence, ne lient

personne : telles -oui [ainsi qu'il est aisé de le conclure des diverses dispositions

combinée- du projet) le^ conventions qui ont pour objel une chose hors du com
merce, celle- qui n'ont point de cause, on qui n'en oui qu'une fausse, ou qui n'en
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dette théorie trouve donc une base très solide dans plusieurs

textes du Code civil (').

Nous compléterons notre démonstration en reproduisant

un autre passage du rapport de Jaubert : « Lorsqu'il s'agit

d'un engagement contracté sans objet ou sans cause ou pour

une cuise illicite, il est tout simple que celui qui a souscrit

rengagement n'ait pas besoin de vecourir.à la justice pour se

faire dégager ou que du moins, à quelque époque qu'il soit

poursuivi, il soit toujours admis à répondre qu'il n'y a pan

d'obligation : mais, lorsqu'il s'agît d'un mineur, d'une femme
mariée, ne serait-il pas bien extraordinaire que le temps de

la restitution ne fût pas limité? Les formes civiles n'avaient

pas été observées; mais l'obligation en soi pouvait être légi-

time. — Il en résulte qu'on ne devait pas, dans ce cas, déclarer

d'une manière absolue qu'il n'y avait pas d'obligation ; qu'on

devait se borner à dire que celui qui avait souscrit l'engage-

ment pouvait s'y 'soustraire. — La nécessité d'un délai était

commandée par l'intérêt public ; c'est pour que les propriétés

ne restent pas longtemps incertaines. Pareillement le secours

que la loi accorde à ceux dont le consentement n'a pas été

ont qu'une illiciLe. Quant aux actes qu'on a seulement la faculté d'attaquer par voie.

de nullité ou de rescision et qui du moins obligent l'une des parties, ils peuvent

être utilement ratifiés ou confirmés par un nouvel acte valable, comme par leur

exécution volontaire ». Fenet, XIII, p. 444 in /?ne-445; Locré, XII, n. 52, p. 585

in /S/ie-5$6.

(') A tous ceux que nous avons cités, on peut ajouter celui de l'article 1078. Le

premier alinéa de eel article porte : « Si le partage (d'ascendant) n'est pas fait entre

tous les enfants qui existeront à l'époque du décès et les descendants de ceux pré»

déeédés, le partage sera nul pour le tout ». En décidant que, dans le cas prévu,

le partage sera nul pour le tout, la loi entend qu'il sera inexistant. C'est bien ce

que prouve la suite du texte, car elle est ainsi conçue : « H en pourra être provo-

qué un nouveau dans la forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y

auront reçu aucune part, soit même par ceux entre qui lepartageaura.it été fol! ».

Ainsi le second partage peut être demandé même par les intéressés qui ont figuré

dans le précédent. D'ailleurs, dans l'article 1078, le législateur, ne parlant pas

d'action en nullité, nous autorise à décider que les enfants ou descendants seront

admis à provoquer le nouveau partage sans avoir besoin d'exercer préalablement

cette action. Tout cela suppose bien qu'il s'agit d'un contrat inexistant. Laurent,

XV. n. 94, p. 126-128; Thiry, II, n. 511, p. 507: Hue, VI. n. ii3, p. 571-574; Bau-

dry-Lacantinerie et Colin, Donations, II, u. 3681-3683, p. 708-7n'J. — La juris-

prudence en a déduit une conséquence très importante en décidant que la seule

prescription opposable aux intéressés qui invoquent l'art. 1078 est celle qui atteint

l'action en partage. Besançon, 23 mars 188m, S., 81. 2. 92, 1). P., 81. 2. 15.
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libre doit être invoqué dans un délai fixé... In laps de temps

sans réclamation doit faire présumer la ratification > :'). Donc

selon Jaubert :
1° Tandis que la convention annulable est

simplement susceptible d'être brisée par une décision judi-

ciaire, la convention purement apparente est, de plein droit,

dépourvue de tout effet; 2° Taudis que la convention annulable

ne peut plus être infirmée lorsque le débiteur a laissé passer

un certain délai sans l'attaquer, aucun laps de temps ne sau-

rait donner au prétendu créancier le droit de se prévaloir de

la convention qui, en réalité, ne s'est pas formée. Ce sont là

deux des différences que nous avons déduites de la définition

<les contrats annulables et de celle des contrats inexistants.

1934. L'origine de l'annulabilité se trouve dans la restitutio

in integrum. A Rome, dans les premiers temps, quand un

acte juridique ne satisfaisait pas aux exigences de la loi, il

n'avait, aux yeux de celle-ci, aucune existence, et, par consé-

quent, il était dépourvu de tout effet. Lors, au contraire,

qu'il avait été fait conformément aux règles du droit, il était

inattaquable et devait produire tous ses etfets. Mais sur ce

dernier point, l'équité réagit contre la rigueur du strictum

fus, ce qui se manifesta par l'introduction de la restitutio in

integrum du droit prétorien. Au moyen de celle-ci, le juge

venait au secours des personnes qui subissaient un préjudice

résultant d'un acte régulier, mais contraire à l'équité. Cela

supposait en général qu'il n'existait pas d'autre voie de

recours, en d'autres termes que l'intéressé ne pouvait pas

bénéficier d'une autre mesure de protection. Dans la plupart

des cas. le magistrat n'accordait la restitutio que cognita

causa, c'est-à-dire après examen des faits. 11 ne pouvait

d'ailleurs l'accorder que pour l'une des causes prévues dans

ledit et qui. d'après les Sentences de Paul (*), étaient la

metusf le dol, l'erreur, la permutatio status, la minorité et

l'absence. Mais, alors même qu'il avait à statuer sur un des

cas où la restitutio était autorisée par ledit, le magistrat

joiiiss.'iit d'un pouvoir discrétionnaire. Il fallait, d'ailleurs, que

IV:,,
, XIII, i>. 370; Locré, XII. n. 60, i>.

i92.

- I. vi: !
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le préjudice éprouvé par le demandeur fût important. La

restitutio n'était prononcée qu'après un débat contradictoire

et n'était opposable qu'à ceux qui avaient été parties dans

l'instance. Enfin, elle ne pouvait être demandée que pendant

un certain délai, qui était, en droit classique, d'une année

utile et, sous Justinien, de quatre années continues (').

Tel est, dans ses grandes lignes, le procédé prétorien d'où

est sortie la théorie des actes annulables. Deux idées d'une

importance capitale se sont dégagées, en elfet, de la pratique

de la restitutio in integrum. Elles se formulent ainsi : d'abord,

des actes juridiques dont le législateur ne juge pas à propos

de déclarer lui-même la nullité, peuvent néanmoins, sur

l'initiative des parties, être anéantis. En second lieu, le droit

de faire tomber ces actes n'appartient qu'à certaines personnes

et ne peut s'exercer qu'à l'encontre de certaines personnes.

En un mot, il s'agit ici d'une nullité relative
(

2
).

Ces deux idées sont fécondes en conséquences, ainsi que

nous le verrons dans la suite.

1935. En droit français, l'annulation des contrats ou, plus

généralement, des actes est demandée, suivant les cas, par

voie d'action ou par voie d'exception ; mais, en toute hypo-

thèse, elle ne peut être obtenue qu'en justice, et, comme nous

venons de le voir, cela s'explique fort bien par cette considé-

ration qu'elle a pour origine la restitutio in integrum. Un
nouveau système a été consacré par le Code civil allemand,

celui de « l'annulation par voie de déclaration adressée,

comme le dit l'art. 143, al. 1
er

, à la partie adverse à l'annu-

lation »
(

3
). Dès que celui qui a le droit de se prévaloir de

l'annulabilité d'un acte déclare aux intéressés qu'il use de ce

droit, l'acte est annulé et les divers effets de l'annulation se

produisent.

Si les auteurs du Gode civil allemand ont rompu sur ce

point avec la tradition, c'est à raison des inconvénients que

(') V. Accarias, Préc. dedr.rom., 4" ôdit., n. 940-04'.', p. 1179-1196; Girard,

Mon. élém. de droit rom., l'e étlit., p. 1024-1028, 2" édit., p. 1030-1033, 3e édit.,

p. 1048- Il 6 1.

(

3
) Saleilles, De la déclaration de volonté, p. 352-353.

(

3
) Saleilles, op. cit., p. 359.
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présentait, à leur yeux, le système de l'annulation judiciaire,

et dont voici le plus grave. Alors même que la partie qui

peut faire annuler l'acte affirme de la façon la plus nette et

avec persistance son intention de l'attaquer, l'annulation ne

se réalise pas tant que cette partie n'y conclut pas en justice,

et, par suite, l'autre partie en est réduite à demeurer jusqu'à

nouvel ordre dans l'incertitude et dans l'insécurité. Elle peut,

sans doute, au moins d'après certains auteurs, prendre les

devants en demandant aux juges de se prononcer sur la

légitimité de la prétention de son adversaire. Mais, si cette

prétention est déclarée fondée et que son adversaire persiste

à ne pas prendre parti, sa situation est au moins aussi

mauvaise qu'auparavant (').

En droit romain, l'intervention de la justice avait sa raison

d'être en matière d'annulation, car c'était le préteur qui

détruisait l'acte attaqué : mais, dans le droit moderne, si l'on

suppose que le législateur s'est placé au point de vue objectif

pour déterminer les conditions de l'annulabilité, la justice ne

saurait intervenir que pour enregistrer la déclaration faite

par celui qui a droit à l'annulation, et, par conséquent, son

intervention est inutile.

Au surplus, si la partie qui peut faire valoir l'annulabilité

préfère confirmer l'acte, elle n'a pas besoin de s'adresser aux

juges; et cependant la solution contraire pourrait se justifier,

car, ici, les juges seraient appelés à rechercher si les condi-

tions requises pour la confirmation sont réunies. Alors que

l'intervention de la justice n'est pas nécessaire pour la confir-

mation, pourquoi en serait-il autrement pour l'annulation
(

2
)?

Pour ces diverses raisons, le législateur doit décréter que les

actes seront annulés par simple déclaration privée
(

3
).

Ce système, qui a été, du moins dans son idée générale,

reproduit par le Code civil japonais f
4
), est-il vraiment supé-

1 Saleilles, op. cit., \>. 360-361.

(* Saleilles, op. citv p. 361 in [me el p. 362.

Nous retrouvons d'ailleurs ici la tendance — que nous avons déjà signalée

deux fois — de se passer de l'intervention du juge toutes [es fois qu'elle n'est pas

indispensable. V. notre tome II, n. 900, el supra, n. L806.

' n Dans le cas où la personne avec laquelle ou à l'égard de laquelle a été l'ail

lin acle annulable esl déterminée, l'annulation ou la confirmation en esl laite au
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rieur au notre? Quand les juges prononcent l'annulation, ils

reconnaissent par le fait même sa légitimité, et ils la recon-

naissent même au regard des tiers, du moins au regard de

ceux qui ont figuré dans l'instance. Quand l'annulation est

opérée au moyen d'une déclaration privée, sa légitimité peut

être contestée par l'autre partie, et, en conséquence, l'incer-

titude n'est point supprimée. Seulement, — et cela ne cons-

titue point une amélioration, — la partie qui en soutire n'est

pas la même que dans le système traditionnel (').

Les défenseurs du Code civil allemand répondent, il <st

vrai, que l'auteur de l'annulation peut, comme son adversaire,

faire lixer judiciairement les droits de chacun. Mais, d'abord,

si l'inconvénient ne peut cesser que par l'intervention de la

justice, existe-t-il, au point de vue pratique, une différence

appréciable entre les deux législations? Y a-t-il avantage soit

à retarder cette intervention soit à décider qu'elle pourra

être provoquée par celui qui repousse l'annulation
(

2
)?

Somme toute, pour donner de la sécurité à l'une ou à l'autre

des parties, on est obligé, dans le système allemand, de finir

par où l'on commence dans le système français.

Au surplus, la législation allemande fait-elle vraiment ces-

ser l'incertitude quant à l'option que peut faire celui qui a

droit d'annuler? Il se peut que la partie contre laquelle l'an-

nulation pourrait s'opérer sache de la façon la plus certaine

que l'autre a constaté la cause d'annulation. A sa connais-

sance, par exemple, son adversaire éventuel a dit devant des

tiers que, s'il le voulait, il pourrait faire tomber l'acte dont il

s'agit. On peut même supposer le cas suivant, qui est certai-

moyen d"une déclaration de volonté adressée à cette personne ». Art. 123 (traduc.

Molono et Tomii, p. 32).

f) Saleilles, op. cit., p. 363.

(

2
) Nous pourrions ajouter que le nouveau Gode allemand ne prescrivant aucune

forme pour la déclaration l'aile par la partie qui annule, la preuve de cette décla-

ration donnera lieu, en fait, à de très graves difficultés. — V. Saleilles, op. ci/..

p. 3G3 in fine et p. 364. — Les paragraphes 2, 3 et 4 de l'ail. 143 déterminent

quelle est la personne à laquelle l'annulation doit être déclarée. — V. aussi dan-

le livre précité de Saleilles, p. 359, la traduction des dispositions contenues dans

ces textes. — D'ailleurs, la réglementation organisée par ces dispositions ne résout

pas tous [es, problèmes qui peuvent se présenter. — V. l'étude approfondie de la

question dans Saleijles, o/t. ci/., p. 373 s.
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nement de nature à se présenter eh pratique : celui qui peut

invoquer l'annulabilité a nettement affirmé — mais seulement

devant des tiers — son intention bien arrêtée de se prononcer

pour l'annulation. 11 n'a pas formulé cette intention avec la

volonté quelle fût transmise à l'autre partie. Néanmoins,

celle-ci en a été informée, lui pareil cas. il n'y a point la

déclaration requise pour l'annulation, car il faut, comme le

veut l'art. 1 Ï3. al. 1
er

,
que cette déclaration soit « adressée à

la partie adverse ». dépendant celui contre lequel l'annula-

tion pourrait s'opérer se trouve menacé, et il n'a aucune res-

source pour obliger l'autre partie à opter et à faire cesser

l'incertitude. En effet, userait-il, en pareil cas, de Faction en

fixation des droits de chacun, tout ce qu'il pourrait faire cons-

tater, c'est que son adversaire a le droit d'annuler, et, par

conséquent, celui-ci ne continuerait pas moins à être libre

d exercer ce droit ou de confirmer.

11 n'est donc pas vrai que le système allemand fournisse un

moyen sur de faire cesser l'incertitude sur le sens dans lequel

optera la partie qui peut annuler.

Quant à cette considération que, l'intervention des juges

n'étant pas requise pour la confirmation, il est illogique de

l'exiger pour l'annulation, elle a pour base une assimilation

qui n'est pas fondée. Les deux situations sont, en réalité, bien

différentes. L'annulation préjudicie à quelqu'un. Il n'en est

pas de même de la confirmation. Celle-ci, qu'elle ait ou non

raison d'être, c'est-à-dire que l'acte confirmé soit annulable

ou non, n'est pas appelée à soulever des critiques. Personne

n'a intérêt à la combattre, ou plutôt l'autre partie a un intérêt

évident à ce qu'elle soit réalisée, et, d'autre part, nous ne

voyons pas pourquoi les juges, s'ils étaient appelés à inter-

venir, pourraient repousser d'office la confirmation, du moins

si elle émanait d'une personne capable.

En résumé, selon nous, la supériorité du système allemand

n'est point démontrée. Tout au moins croyons-nous prudent

d'attendre, pour proclamer cette supériorité, qu'on ait vu les

résultats pratiques de la nouvelle législation.
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II. Distinction de l'action en nullité et de l'action en rescision.

1936. Sous l'empire de notre ancien droit coutumier, au

moins dès la première moitié du XVI
e

siècle, on distinguait,

au point de vue de leur origine, deux catégories de nullités :

la première comprenait les nullités de droit, c'est-à-dire celles

qui dérivaient du droit romain ('), et la seconde, les nullités

d'ordonnance, c'est-à-dire celles qui étaient établies par les

coutumes ou par les ordonnances royales
(

2
). Les nullités

rentrant dans cette dernière catégorie étaient appliquées de

piano par le juge; mais celles qui étaient fondées sur le droit

romain ou l'équité naturelle ne pouvaient être invoquées en

justice sans une autorisation expresse délivrée par le roi et

venant leur conférer la force obligatoire qui leur manquait (*.).

Tel est le sens et l'origine de cette vieille règle, formulée par

Loysel : « Voies de nullité n'ont point de lieu en France » (*)

et dont la portée était ainsi délimitée par de Laurière, l'anno-

tateur de Loysel : « Mais, quand il est question de nullités qui

sont déclarées par les ordonnances et les coutumes, les voies

ou exceptions de nullité ont lieu sans lettre du prince »
(

s
).

(') Sur le sens particulier qu'a ici le mol Droit, voyez page suivante, noie 3.

(

2
) Pour plus de précision, nous dirons que les nullités d'ordonnance étaient

celles qui étaient établies par des édils, déclarations ou lettres patentes.

(

:1

) Guy Coquille, Institution au droit français, p. 6.

(') Instilules coutumières, liv. II, lit. IV, règle 3. — Dans sa Pratique judi-

ciaire tant civile que criminelle, Jean Imbert avait dit : « El combien semblable-

inent qu'un contrat ou quelque autre acte soit nul par le seul bénéfice du Droit, et

que de Droit commun il ne soit meslier de le faire casser et annuller : toutefois,

en ce royaume, il faut le faire casser et annuller par lettres royaux : parce que voyes

de nullité, soit en conlracls, sentences, ou autres actes n'ont lieu en ce royaume,

ains faut toujours recourir au bénéfice du Prince... » Livre I, cliap. III, n. 3 (édit.

de 1641, p. 19 in fine-20). Nous rappelons que cet ouvrage parut en 1545. — V.

aussi VEnchiridion du même auteur (1556), v° Contract, p. 61.

(

5
) Institutes coutumières de Loysel, 2e édit., annotée par Eusèbe de Laurière

(1783), II, p. 236. — Pierre Guénois, dans une des notes qu'il a ajoutées à la

Pratique d'Imbert, faisait déjà la même observation : « Cela (Voies de nullité...)

séduit entendre des nullités introduites par le Droit romain, et non pas de celles

qui sont irrogées par les Ordonnances ou Coutumes, qui produisent leur eftecl

sans lettres royaux ». Imbert, Pratique, édit. de 1641, p. 20, note 1). — De son

côté, Lorry, sur le Traité des domaines, de Lefévre-Laplancbe, disait : « Celle

rrgle (Voies de nullité...) ne veut dire autre ebose, si ce n'es! que le Droit, c'est-

à-dire les lois romaines, n'ont point, en France, une autorité a«sez absolue pour
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Ce n'est pas que toutes les solutions du droit romain exigeas-

sent, pour être appliquées, l'intervention du souverain. Tant

qu'il ne s'agissait que de suppléer au silence de la loi vivante,

le juge pouvait toujours recourir à ce droit comme à l'expres-

sion de la raison écrite ; mais il lui était défendu d'en tenir

compte, lorsque ses dispositions tendaient à limiter ou à con-

tredire le droit en vigueur, et notamment lorsqu'elles venaient

infirmer les effets d'un contrat ('), car, selon la législation cou-

tumière, « toutes convenances sont à tenir », sauf celles que

réprouvaient les coutumes ou les ordonnances. Dans ce con-

flit, les tribunaux ne pouvaient appliquer que le droit de la

coutume. Les parties, intéressées à l'application des nullités

dérivant du droit romain, étaient donc obligées de s'adresser

au roi, pour qu'il donnât à ses juges, par lettres émanées de

sa chancellerie, l'ordre exprès de rescinder le contrat qui se

trouvait entaché d'une de ces nullités. C'étaient les lettres de

rescision
(

2
). De là le nom à'action en rescision pour désigner

l'action servant à faire valoir les nullités qui avaient une telle

origine, et on réserva la qualification d'action en nullité pour

les nullités d'ordonnance et les nullités de coutume.

Ouelle est l'origine des lettres de rescision? En général,

on voit dans cette institution une conséquence de la rédaction

des coutumes. Cette grande mesure, dit-on, eut pour but de

fortifier le pouvoir central en faisant dépendre de la sanction

royale le caractère obligatoire des règles coutumières, et, en

même temps, elle eut pour effet d'enlever aux lois romaines,

lois étrangères et qui ne procédaient pas de la volonté du

prince, l'autorité qui leur appartenait auparavant à l'égal de

opérer la nullité des choses qu'elles prescrivent ». Liv. Il, chap. VII. — Adde
Argou, Institution ou Droit français, Liv. IV, chap. XIV (11° édit., II, p. 400-

Wl .

Tel était le cas lorsque les conventions étaient attaquées pour cause d'erreur,

«le dol, de violence ou de lésion. Guy Coquille, op. et toc. cit.

Elles s'appellent lettres de rescision ou de restitution en entier ». — La

nouvelle pratique civile, criminelle et bénéficiale ou le Nouveau jn-aticien Fran-

çais, par Lange, liv. IV. ch. XXI, édit. 1731, p. 316. — « Par ces lettres, disait

Pothier, le roi mande au juge de restituer l'impétrant contre de certains actes,

et de le remettre au même état (pic s'ils n'eussent point été passés, au cas qu'il se

trouve fondé dan-, de justes causes pour celte restitution ». Proc. ci v., part. V,

cli. IV. art. 2 ('-(lit. Dupin, IX, p. 319 .
— Cpr. Lange, op. cit., p. 317.
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la coutume. Mais, fait observer M. Planiol, l'institution des

lettres de rescision paraît plutôt s'expliquer par les efforts

(pic firent les légistes pour soustraire la royauté française à

la suprématie prétendue par le Saint-Empire ('). A l'appui

de son opinion, M. Planiol cite ce passage d'Imbert : « Faut

toujours recourir au bénéfice du prince en tout ce que les

lois impériales veulent être fait par le seul bénéfice de droit,

d'autant que les roys de France ne sont aucunement subjets

aux lois susdites non plus qu'à l'Empire... par quoi il ne faut

pas douter qu'un contrat estant nul de droit ne doive estre

rescindé et déclaré nul par lettres du prince »
(

2
). 11 se peut

<pie telle soit, en eifet, l'origine des lettres de reseision;

mais les légistes ne tardèrent pas à voir dans cette formalité

un excellent moyen d'aider le pouvoir royal à supplanter le

pouvoir des seigneurs ('). De plus les ressources que les let-

tres de rescision procuraient au fisc ont beaucoup contribué

à les faire maintenir.

On voit, par ce qui précède, qu'il existait entre les deux

sortes d'actions une double différence : d'abord, au point de

vue des causes qui leur donnaient ouverture; ensuite, quant

à la manière de les intenter. Tandis que le demandeur eu

nullité pouvait porter directement son action devant les tri-

bunaux, le demandeur en rescision devait se munir préala-

blement de lettres de rescision. Mais cette seconde différence

n'avait aucune portée juridique. Les lettres de rescision

étaient délivrées sur simple requête par les chancelleries des

parlements
(

f

), qui les octroyaient sans examen de l'affaire et

(') Planiol, 11, l lfl édït., n. 1327. al. 2, 2« cl 3« édil., n. 1272. al. 2. — Cpr, But-

noir, op. fit., p. GG7.

,

2
i Enchh'idion, V Contract.

(

3
) Argon disait : « Parmi nous il n'y a que I'

1 ttoi nui puisse accorder la restitu-

tion en entier, ce qui se l'ail par des lettres de chancellerie, qu'on appelle lettres

de rescision... C'est pourquoi les juges des seigneurs ne peuvent jamais connaî-

tra des restitutions en entier, parce que les lettres de chancellerie sont toujours

adressées à des juges royaux ». Institution mi droit français, liv. IV, en. XIV
11' edit., II, p. 401). — Pour justifier cette proposition «pie le prince pouvait seul

octroyer la restitution, les légistes invoquaient <•<• principe général que le roi était

la source de toute justice.

(') Quand il .s'agissait d'une matière rentrant dans le cas Ai' l'édil des présidiaux,

les lettres de rescision pouvaient être délivrées par les chancelleries de ces juri-

dictions. Polluer, op. et loc.cit.
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ne les refusaient jamais. Aussi l'obtention de ces lettres lais-

sait-elle toute liberté d'appréciation quant au point de savoir

si la demande était bien fondée '). 11 ne s'agissait donc en

réalité que d'une pure formalité de procédure.

A ces deux différences, il faut en ajouter une troisième,

importante celle-là au point de vue de la prescription. L'ac-

tion en rescision se prescrivait par dix ans seulement (-), l'ac-

tion en nullité, au contraire, ne se prescrivait que par trente

ans, sauf exception pour l'action en nullité fondée sur l'inob-

servation des formes spéciales exigées dans l'intérêt des

mineurs, qui était soumise à la prescription décennale
(

3

),

comme l'action en rescision qu'ils auraient eue à intenter

pour cause de lésion.

Lorsqu'éclata la révolution, les causes politiques qui avaient

conduit h séparer ces deux actions pour les assujettir à un

1 Argou l'attesle eh ces termes : « < In les accorde (les lettres de rescision .sans

connaissance de cause, el c'est aux juges, à qui elles sont adressées, à examiner

si la cause est juste el si elle est véritable ». Op. el loc. cil.

-', Ordonnance de Louis XII, de juin 1510, art. 4G : « VA afin que les domaines

el propriété/ des choses ne soient incertaines et sans sûreté es mains des posses-

seurs d'icelles, -i longuement qu'ils ont eslé ci-devant, et que la preuve des parties

ue périsse ou soil rendue difficile par laps de temps, es cas ci-après déclarez;

nous avons ordonné el ordonnons que loules rescisions de con tracts, distracts ou

d'autres actes quelconques, fondés sur dol. fraude, circonvention, crainte, violence

ou déception d'outre moitié de juste prix, se prescriront d'oresnavaul lanl en nos

pais coustumïers que de droit escrit, par le laps de dix ans continuels, à compter

du jour que lesdils contracts, distracts ou autres actes auront eslé faits, el que la

cause de crainte, violence ou autre cause légitime empeschant de droit ou de fait

la poursuite desdiles rescisions cessera, notamment statuts, coustumes ou usances

quelconques à ce contraires, auxquelles quant h ce que nous avons dérogé el dero-

- de noslre certaine science, pleine puissance el aulorilé royale ». Recueil

d'Isambert, XI, p. 595. — Celle disposition a été reproduite dans l'art. 30 du

ch. VIII de l'ordonnance de François I
er

, d'oclohre 1535,
1 Ordonnance de François Ier , d'aoûl 1539 ordonnance de Villers-Colterets),

art. 134 : « Nous voulons osier aucunes difficultés el diversités d'opinions, qui se

sont trouvées par ci-devanl sur le temps que se peuvent faire casser les contracts

faits par les mineurs ; ordonnons qu'après l'âge de trente-cinq ans parfaits et

accomplis, ne se pourra pour le regard du privilège ou faveur de minorité, plutosl

déduire ne poursui \ ir la cassation de-dits contracts, en demandant ou en défendant

par lettres de relièvement ou restitution ou autrement, soit par voie de nullité

pour aliénation des biens immeubles faite sans décret ni autborilé de justice) ou

pour lésion, déception ou circonvention, sinon, ainsi qu'en semblables contracts,

seront permis aux majeurs d'eu faire poursuite par relièvement ou autre voie

permise de droit ». Recueil d'Isambert, XII, p. 628.
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régime différent, avaient depuis longtemps cessé d'exister;

les conséquences pratiques de cette distinction durent égale-

ment disparaître. La loi des 7-11 septembre 1790 supprima

les chancelleries et abolit les lettres de rescision (art. 20 et

21) ('). Mais cela ne supprimait pas la différence qui existait

entre Faction en nullité et l'action en rescision, au point de

vue de la prescription.

Quelques années après, le Code civil, dans l'ait. 1304, sou-

mit à la même prescription, celle de dix ans, toutes les ac-

tions tendant à faire prononcer l'annulation ou la rescision

d'un contrat (-). Ainsi l'ancienne distinction a perdu le seul

intérêt qu'elle continuât à présenter. Il est donc certain qu'elle

a disparu. Mais faut-il en conclure que la loi actuelle place

absolument sur la même ligne la nullité et la rescision? Ainsi

que nous allons le prouver, il ne faut pas aller jusque-là.

1937. Dans de nombreux textes du Gode civil, les expres-

sions nullité, rescision, et les adjectifs qui en sont dérivés,

nul, annulable, rescindable, paraissent avoir été employés

indifféremment et comme synonymes. Y. notamment art. 887,

al. 1, art. 892, 1110, 1111, 1113, 1117, 1304, 1338. Mais il est

remarquable que, lorsqu'il s'agit particulièrement du vice qui

a sa source dans la lésion, le législateur affecte d'employer

exclusivement l'expression rescision et ses dérivés, quelque-

fois celle de restitution. V. art. 887, al. 2, art. 1305, 1306,

1310, 1311, 1313, 1674 ('). Le mot rescision a donc deux sens

dans le langage du Code civil : un sens large, dans lequel il

comprend toutes les nullités, quelle qu'en soit la cause, et un

sens restreint, dans lequel il ne désigne plus que la nullité

(') Arl. 20 : « Les chancelleries établies ptvs les cours supérieures et les prési-

diaux, ensemble l'usage des lettres royaux, qui s'y expédient, demeureront suppri-

més aux époques respectivement fixées par les art. 15 et 17 ci-dessus ».

Art. 21 : « En conséquence, et à compter des mêmes époques, il suffira, dans tous

les cas où lesdites lettres étaient ci-devant nécessaires, de se pourvoir pardevant

les juges compétents pour la connaissance immédiate du fond... » Devilleneuve et

Caretle, Lois annotées, I, p. 62, col. 2.

(

2
)
Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, Fenet, XIII, p. 287, Locré, XII,

n. 173, p. 390.

(

3
)
Marcadé, IV, n. 874; Aubry et Rau, IV, 4" édil., p. 247, 5e édit., p. 411;

Laurent, XVIII, n. 528. — Cpr. Planiol, II, 1™ édil., n. 1331, 2* et 3e édit.,

n. 1276.



DE L'ACTION EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 289

fondée sur la lésion. C'est toujours dans ce sens restreint qu'est

pris le mot rescision, lorsqu'on oppose l'action en rescision

à l'action en nullité. On entend alors désigner par action en

rescision celle qui a sa source dans la lésion et par action en

nullité celle qui est fondée sur une autre cause d'annulation,

quelle qu'elle soit (').

Mais il ne faut pas exagérer cette différence et dire, comme
le font plusieurs auteurs, que l'action en nullité est fondée sur

ce que la convention attaquée ne réunit pas toutes les condi-

tions requises pour sa validité, tandis que l'action en rescision

suppose une obligation valable en elle-même, mais par suite

de laquelle on a éprouvé quelque lésion. C'est aller trop loin.

La lésion est un vice spécial du consentement, inbérent à la

constitution même du contrat et contemporain de sa forma-

tion, de même que l'erreur, la violence ou le dol, et, par con-

séquent, l'acte qui en est atteint ne réunit pas les conditions

nécessaires à sa validité. A cet égard, l'action en rescision est

de même nature que l'action en nullité, et elles produisent

les mêmes effets (*).

Il faut se garder aussi d'une autre exagération en sens con-

traire, qui consiste à ne voir entre ces deux actions qu'une

différence de terminologie, de sorte que la distinction dont il

s'agit ne représenterait « qu'une vaine question de mots »
(

3
).

Elles diffèrent en effet par leur cause. Le fondement de l'action

en rescision repose sur l'existence d'un préjudice dans la me-
sure déterminée par la loi. Par conséquent il suffira au deman-
deur de L'établir pour obtenir la rescision de la convention,

alors même que cette dernière sera irréprochable à tous les

autres points de vue. L'action en nullité est, au contraire, fon-

dée sur toute autre cause d'invalidité des conventions, laquelle

peutêtre le dol, l'erreur, l'incapacité, ledéfautde formes, etc.

Donc, quand le demandeur aura prouvé le fondement, quel

(') Cpr. Bufnoir, op. cit., p. 667.

• bomolombe, XXIX. n. 38. — Contra Aubry el Rau, IV, i« édit., p. 248,
,
r
>e édit., p. 412 in fine et p. 41.'}; Laurent, XVIII, n. 528, p. 536.

(') Demolombe, XXIX, n. 26-28; Thiry, III, n, 96 in fine, p. 124. — V. aussi

Planiol, toc. cit. Ce dernier auteur. « pour plus de brièveté », emploie seulement'
l'expression d'action en nullité.

CONTR, OU OBLIO. — III. l',i
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qu'il soit, de son action, le juge devra prononcer la nullité,

sans qu'il soit nécessaire qu'aucune lésion ait été subie (').

Cette différence dans le principe de l'une etdel'autre actions

conduit à une conséquence qui fait apparaître l'intérêt pra-

lique de la distinction. Les causes qui donnent lieu à l'action

en nullité sont de leur nature irréparables, du moins en

l'absence de toute confirmation expresse ou tacite ; le juge ne

pourrait pas, sans violer la loi, refuser de prononcer la nullité

et obliger celui qui la demande à recevoir seulement une

indemnité. 11 en est autrement de l'action en rescision : elle

peut être arrêtée par l'offre d'une indemnité pécuniaire suffi-

sante pour effacer la lésion. Il est vrai que la loi ne le dit

expressément que pour le partage (art. 891) et pour la vente

(art. 1681). Mais c'est là un principe général applicable à toute

action en rescision. Cette action étant uniquement fondée sur

la lésion que le demandeur éprouve, si le défendeur offre de

réparer le préjudice, la demande doit tomber, parce qu'elle

n'a plus de raison d'être. Le vice qui justifie la rescision est

en soi parfaitement réparable
(

2
).

(') Laurent, XXIX, n. 528, p. 530. — Gpr. Aubry el Rau, IV, 4 e édit., p. 248 et

5<" édit., p. 413.

(*) Duranton, XII, n. 526; Aubry el Rau, IV, 4 e édit.. p. 248 in fine, 5e édit.,

p. 413; Laurent, XVIII, n. 529; Bui'noir, op. cit., p. 667 in fine. — Conlra

Demolombe, XXIX, n. 41. — Pour les auteurs qui estiment, comme le

font Aubry et Rau, que Faction en nullité suppose une obligation dépourvue

d'une condition de validité et que l'action en rescision suppose, au contraire,

une obligation valable, notre distinction a une autre conséquence 1res importante.

11 en est ainsi, du moins, si ces auteurs admettent, en matière de chose

jugée, que la décision repoussant la demande en nullité d'une convention pour

cause d'un des vices du consentement crée une fin de non recevoir contre une

demande ultérieure en nullité de la même convention pour cause d'un autre de ces

vices. Dans le système dont nous parlons, l'action en rescision n'excluant pas la

validité de la convention, rien ne s'oppose à ce qu'on puisse l'exercer après avoir

échoué dans la demande en nullité l'ondée sur l'erreur, le dol ou la violence, ou

vice versa. Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 248, note 2 in fine, et 5' édit., p. 412,

note 2: Laurent, XVIII, n. 530, p. 538. — De même, devant la cour d'appel, une

demande en nulliténe peutpas être convertie en demande en rescision, ni viceversd.

Sans quoi, il y aurait demande nouvelle. Or toute demande susceptible d'appel doit

pouvoir être soumise à deux degrés de juridiction. — Sic Aubry et Rau et Laurent,

op. cit. — Contra Troplong, Vente, II, n. 687 s. ; Demolombe, XXIX, n. 42. — Nous

admettons également ces deux solutions. Mais, à nos yeux, elles seraient exactes

alors même qu'il ne faudrait pas distinguer l'action en rescision de l'action en nul-

lité, on verra, en effet, que, d'après nous, la présomption attachée à la chose jugée
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S 11. Des cas dans lesquels une obligation peut être

attaquée par voie de nullité ou par voie de resci-

sion.

I. Cas d'application de l'action ru nullité.

1938. Nous ne devons traiter ici que des nullités qui font

l'objet de la section Vil de notre titre. Nous n'avons donc pas

a parler de celles qui résultent de dispositions éparses dans

le Code civil (').

Dans les articles que nous expliquons maintenant, le légis-

lateur n'a en vue que les conventions ; et, pour les conventions,

les actions en nullité dont il s'occupe sont :

1° Celles fondées sur Yerreur, la violence ou le dol. Art.

1304, al. 2
(

2
).

L'annulabilité que ces actions servent à faire valoir est

purement relative; en d'autres ternies, la partie dont le

consentement a été vicié est seule admise à l'invoquer
(

3
).

Toutefois, ce droit passe aux héritiers et successeurs universels

de cette partie.

Rappelons, au surplus, que les créanciers peuvent exercer

au nom de leur débiteur, en vertu de l'art. 1166, les actions

dont il s'agit
(

v

).

1939. 2° Les actions qui dérivent àeYincapacité de l'obligé.

Art. 1 30 ï
(

5
). Les obligations conventionnelles sont annulables

ne fait pas obstacle à ce que celui qui a succombé sur une demande en nullité pour

cau^e d'un des vices du consentement, soit recevable à attaquer ensuite la même
convention comme entachée d'un autre de ces vices. — V. le commentaire de

l'art. 1351. — Donc, même si nous estimions que l'action en rescision se confond

avec l'action eu nullité, nous devrions logiquement, sur les deux points indiqués

plus haut, nous prononcer comme nous le faisons.

V. art. 472, 1554 s., 1596, 1597, 1599.

• V. notre tome I, n. 5:5-70 [pour l'erreur , n. 72-98 [pour la violence), n. 99-119

(pour le dol .

(

s
) Si le vice du consenlemenl avail existé de pari el d'autre, par exemple, si,

des deux côtés, il y avait eu erreur dans les conditions prévues par l'ai. 1 er de

l'art. 1110, l'une el l'autre des parties pourraient demander la nullité. Mais alors

ine d'elles fonderail exclusivement son action sur le vice entachant son propre

consentement. Il sérail donc toujours vrai de dire que la nullité est relative.

4 V. noire lome I, n. dir>.

V. noire tome 1, n. 230-242.
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pour cette cause, lorsqu'elles ont été contractées par un
interdit, par une femme mariée non autorisée (art. 1124) ou

par une personne soumise à un conseil judiciaire sans l'assis-

tance de ce conseil, dans les cas où cette assistance est exigée.

Art. 499 et 513
(

1

). C'est à dessein que nous omettons sur

cette liste les mineurs, dont l'incapacité a reçu de la loi une

organisation différente ; nous avons déjà dit
(

2
) et nous établi-

rons bientôt qu'ils sont incapables, non pas de contracter,

mais de se léser par un contrat
(

s
).

1940. 3° Les actions en nullité fondées sur la violation des

formes spécialement prescrites pour certains actes dans

l'intérêt des mineurs et des interdits. C'est ainsi que la vente

d'un immeuble appartenant à un mineur ne peut être con-

sentie sans l'autorisation du conseil de famille et l'homologa-

tion du tribunal. Ces formes et les actes qu'elles doivent

accompagner sont indiqués dans les art. 457 à 467 pour les

mineurs non émancipés, et dans les art. 483 à 484 pour les

mineurs émancipés. 11 faut les distinguer avec le plus grand

soin des formalités exigées pour certains contrats, et dont

l'absence entraîne l'inexistence même de l'acte juridique
(

4
).

Files ont un tout autre caractère; leur objet est de garantir

d'une manière plus efficace les intérêts de certains incapa-

bles. Ce sont des mesures de protection. Aussi l'inobser-

vation de ces formes ne rend-elle pas la convention inexis-

tante
(

5
).

Mais, du moins, elle a pour effet de la rendre annulable.

Il est vrai que, dans ce cas, le Code ne prononce pas de

nullité textuelle ; il se borne à dire qu'on ne peut pas vendre,

transiger, etc., sans observer les formalités qu'il prescrit.

Mais la nullité découle virtuellement de la prohibition de la

. (') Toutefois, à la différence de l'interdit ou de la femme mariée, l'individu

pourvu d'un conseil judiciaire est seulement frappé d'une incapacité spéciale. V.

noire tome 1, n. 233.

(*) I, n. 230.

1 Y. infra, n. 1953.

O V. supra, n. 1930.

(

5
) Hue, VIII, n. 204, p. 255; Bufnoir, op. cil., p. 651; Planiol, II, l'

e édil.,

n.U42, 2 e et3 e édit., n. 1080. —Tribunal de l'emp. allemand Leipzig!, 13 juin 1884,

S., 86. 4. 17.
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loi et du but qu'elle s'est proposé eu prescrivant les forma-

lités («).

La convention étant annulable, il en résulte d'abord, et

c'est la loi elle-même qui exprime cette conséquence dans le

cas particulier où le mineur a agi seul, que cette convention

peut être confirmée par l'incapable devenu capable : « // fie

» mineur i
n'est plus recevable à revenir contre l'engagement

» qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il Va ratifié en majo-

» rite, soit que cet engagement fût NUL EN sa FORME, soit qu'il

j\ fût seulement sujet à restitution ». Art. 1311
(

2
).

Il en résulte encore que l'action en nullité n'appartient qu'à

ceux dans l'intérêt de qui elle a été établie; elle ne peut être

exercée que par l'incapable, ou en son nom par son tuteur.

Arg. art. 1 123 ('). Et notamment, l'annulabilité ne saurait être

invoquée par les coobligés de l'incapable. Arg. art. 1208 et

2012, al. 2.

L'annulabilité est attachée au seul fait de l'inaccomplisse-

ment des formes prescrites. Elle est donc encourue, soit que

l'acte émane du tuteur seul, soit qu'il ait été accompli par le

mineur non émancipé, en l'absence de son tuteur, ou par le

mineur émancipé, assisté ou non de son curateur
(

4
). Nous

(

1

j Mue, loc. cit.

La confirmation peut, d'ailleurs, dans ce fus, être tacite. Ainsi, in personne

qui se prévaut d'actes que, pendant sa minorité, son tuteur a faits sans remplir les

formalités prescrites par la loi, est réputée eonlirmer ces actes, et, par suite, n'eol

pas recevable à les attaquer en justice. Hennés, G juillet 1820, D., Répert. alph.,

:" Oblig.t n. 2989-3°.— Ainsi encore, la femme majeure qui, en qualité de créan-

cier concordataire, fait remise à son mari, actuellement en faillite, de partie du

prix d'un de ses propres vendus par lui avec le concours et pendant la minorité

delà femme, confirme cette vente par une exécution volontaire et devient par

là non recevable à en demander l'annulation. Cass., 8 déc. 1852, S., 53. 2. 180,

D. !•.,:»:;. 2. 135.

V. notre tome I, n. 238.

[* (in décide très généralemenl que les actes faits sans observation des formes

légales, par le pupille lui-même ou par le mineur émancipé, non assisté de Bon

curateur, peuvent être attaqués par une action en nullité proprement dite. V. Ihi-

ranton, Cours de dr, civ., X, n. 286 el 28^ Cel auteur avail d'abord adopté l'opi-

nion contraire dans son traité des Contrats, I, chap. M. secl. II, S 1); Proudhon et

Valette, II, p. 189; Frédéric Duranlon, Rev. étrang., 1843, X, p. 689 et s. ; de

: leminville, Dp lu minorité, II. ::. ^'7: Colmel de Santerre, V, n. 270 ôw-lV à

270ôis-X; Aubry et Rau, IV. if édit., p. 251, texte el noté 13, 5e édit., p. il6;

13; Demolbmbe, .XXIX. n. 93 el 97; Bufnoir, op. cit., p. 672; Planiol, II,
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n'ajoutons pas : ou par l'interdit, parce qu'à la différence du

mineur, il ligure, nous venons de le voir, parmi les incapa-

bles de contracter, et que, dès lors, il n'y a, en ce qui le con-

cerne, aucun intérêt à distinguer la nullité de l'orme de celle

qui provient de son incapacité.

Au contraire, l'observation des formalités prescrites rend

l'acte tout aussi valable que s'il avait été passé par une per-

sonne jouissant du plein exercice de ses droits civils : « Lors-

» que les formalités requises à l'égard des mineurs on des

» interdits, soit pour aliénation d'immeubles , soit dans un

» partage de succession, ont été remplies, ils sont, relative-

» ment à ces actes, considérés comme s'ils les avaient faits en

» majorité ou avant l'interdiction ». Art. 1314. Cette dispo-

sition suppose manifestement que l'acte a été accompli par

ceux qui en avaient le droit, c'est-à-dire par le tuteur dans

la limite de ses pouvoirs, ou par le mineur émancipé assisté

de son curateur dans les cas où cette assistance suflit. Ces

conditions remplies, l'acte ne peut être annulé ni pour défaut

de formes ni pour cause d'incapacité ; mais est-il rescindable

pour cause de lésion ? C'est ce que nous examinerons bien-

tôt (').

II. Cas d'application de l'action en rescision.

1941. Au point de vue de l'action en rescision pour cause

de lésion, la loi a établi entre les majeurs et les mineurs

trois principales différences.

a. Pour les majeurs, la lésion, en principe, n'est pas une

cause de rescision
;
quant à eux, c'est par exception seule-

ment qu'elle a ce caractère. Le Code, qui avait posé ce prin-

cipe dans l'art. 1118 à propos des conventions, le formule de

nouveau dans l'art. 1313, mais en le généralisant : « Les

» majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que dans

1™ édi'L, n. 1140, 2e et 3P édit., n. 1084, al. 2. —Rennes, 17 nov. 1836, S., 37. 2.

354. — Civ. rej., 13 juill. 1857, D. P., 57. 1. 334. — Civ. cass., 1" juin 1870, D.P.,

70. 1. 432. — Cependant, quelques rares auteurs enseignent que ces actes sont

simplement rescindables pour lésion. — Marhcau, Traité 'les transactions, n. 42.

— Cpr. Merlin, Qvesl., v° Hypothèques, § 4, n. 3.

(') V. infra, n. 1949.
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.) 1rs ras et sous les conditions spécialement exprimés dans le

» présent code ». Ces cas, énumérés limitativement par la

loi, sont l'acceptation de succession (art. 783 , le partage

d'une masse indivise (art. 887, 1079, 1 i7b\ 1872) et la vente

d'un immeuble (art. 1674). Nous avons expliqué les motifs

qui ont poussé le législateur à restreindre dans des limites

aussi étroites les effets de la lésion entre majeurs (*).

Relativement aux mineurs, la lésion est, au contraire, une

cause générale de rescision des conventions. Non seulement

ils peuvent l'invoquer dans les mêmes cas et de la même
manière que les majeurs, mais, en outre, ils sont admis à

faire tomber pour cette cause toutes les conventions qu'ils

auiaient consenties eux-mêmes en dehors des limites de leur

capacité. C'est là une faveur qui leur est accordée à raison

de leur Age. La loi suppose qu'avant d'avoir atteint l'Age

légal de la majorité ils n'ont pas assez d'expérience et de

jugement pour s'obliger seuls d'une manière pleinement

valable. Néanmoins, comme cette présomption est parfois

démentie par les faits, et qu'un acte émané d'un mineur peut

lui être profitable, la loi ne lui permet pas de faire annuler

l'acte en se bornant à alléguer son incapacité; elle l'autorise

seulement à le faire rescinder en prouvant qu'il lui a été

préjudiciable. C'est une sage conciliation de la protection due

aux mineurs avec le principe de la stabilité des contrats
(

2
).

1942. p. La loi détermine toujours la quotité de la lésion

dans les i ;as où elle admet que la lésion peut être pour les

majeurs une cause de rescision. C'est ce qu'exprime l'art.

1313 précité, lorsqu'il dit que les majeurs ne sont restitués

que sous les conditions « spécialement exprimées dans le pré-

senl rode ». Ainsi les partages ne sont rescindables que pour

lésion de plus du quart (art. 887, 1079); la vente ne l'est que

pour lésion de plus de sept douzièmes, et seulement s'il s'agit

d'un immeuble. Art. 1674. Au contraire, la loi ne fixe pas

l'importance de la lésion qui est nécessaire pour faire res-

cinder les conventions passées par les mineurs. L'art. 1305

1 V. noire lome I, n. 121.

- Jaubert, Rapport au Tribunal, Fenet, XIII, p. .'{71 in fine, Locré, XII,

n. 61, p. 'i'j'i. — Cpr. Laurent, XVI, n. 15.
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dispose même que la simple lésion donne ouverture en leur

faveur à une action en rescision. La simple lésion, c'est-à-dire

une lésion quelconque ('), pourvu toutefois quelle soit appré-

ciable. Mais quand faut-il dire que la lésion présente ce carac-

tère ? C'est là une question de fait
(

2
).

1943. y. A l'égard des majeurs, la lésion ne peut exister

que s'il y a inégalité de valeur entre les prestations promises

de part et d'autre. 11 en est autrement en ce qui concerne les

mineurs. Par cela seul qu'une convention faite par eux leur

cause un préjudice pécuniaire, le juge peut les considérer

comme lésés, la chose qu'ils ont reçue en vertu de cette con-

vention fût-elle d'un prix égal ou même supérieur à celui de

la chose qu'ils ont donnée. Tel serait le cas si un mineur

achetait, à son véritable prix, un immeuble dont l'entretien

serait pour lui une lourde charge. En effet, relativement à la

détermination de la lésion subie par les mineurs, le juge a

une très grande liberté d'appréciation
(

3
).

(') Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 257, 5 e édil., p. 424; Demoloinbe, XXIX,
n. 100; Hue, VIII, n. 206, p. 25G.

(*) « Cependant, disait Jaubert dans son rapport au Tribunal, à propos de l'article

13' »5, ce mol lésion emporte avec lui l'idée d'un dommage un peu remarquable ;

c'est au juge à prononcer sur ce point ». Fenel, XIII, p. 372, Locré, XII, p. 494,

n. 61; Toullier, VII, n. 575; Duranton, X, n. 288 ; Aubry et Rau, IV, 4 e édil.,

p. 257, note 12, 5e édit., p. 424, note 12; Demolombe, XXIX, n. 100 ; Laurent,

XVIII, n. 540; Bufnoir, op. cit., p. 690 in fine et p. 691. — Larombière l'ait

observer qu'on peut jusqu'à un certain point, par analoyie, prendre dans l'arti-

cle 1619 la mesure de la lésion notable que le mineur doit éprouver pour avoir le

droit de poursuivre la rescision. D'après ce texte, le défaut décontenance ven-

due ne peut motiver une augmentation ou une diminulion de prix que s'il y a une

différence d'un vingtième au moins, eu égard à la valeur de la tolalilé des objets

vendus. Larombière, V, p. 393 (art. 1305, n. 16). — Gomme on le voit par la façon

même dont il s'exprime, Larombière estime simplement que, rationnellement, les

juges pourraient s'inspirer de la disposition de l'art. 1619. Il ne faut donc pas exa-

gérer la portée de sa proposition. Demolombe, loc. cit.

3 Demolombe, XXIX, n. 101; Mourlon, II, n. 1510; Larombière, V. p. 392

(art. 13<>5, n. 15); Laurent, XVIII, n. 537. — Mais il a été jugé qu'au poinl de vue

de l'application de l'art. 1305, celte circonstance que les objets acquis par un

mineur sont des objets de luxe, ne suflil pas pour qu'il y ait lésion, si les acquisi-

tions dont il s'agit sont en rapport avec la fortune du mineur. Bruxelles, 20 plu-

dôse an XIII, S. chr., II. 2. 26, col. 3. On lit dans cette décision que « la mesure

de celle lésion (lésion prévue par l'art. 1305) est subordonnée aux circonstances, %

la nature des engagements, à la qualité et aux facultés des mineurs ».
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111. Etude spéciale de l'action en rescision appartenant aux

mineurs.

1944. Il importe donc peu que le préjudice résulte immé-

diatement ou médiatement de l'acte accompli par le mineur.

Immédiatement, par exemple s'il a acheté 2.000 fr. une chose

qui n'en vaut que 1.000; médiatement, comme s'il a emprunté

de l'argent et qu'il l'ait dissipé i

'
.

Mais il est essentiel, du moins, que le préjudice procède de

l'acte même qui est attaqué. Aussi, aux termes de l'art. 1300 :

« Le mineur n'est pas restituable pour cause de lésion, lors-

» quelle ne résulte que d'un événement casuel et imprévu ».

La loi a voulu protéger les mineurs contre leur propre fai-

blesse, et non contre les accidents, cas fortuits ou de force

majeure dont les personnes capables peuvent aussi être les

victimes, quelle que soit leur prudence. D'ailleurs, à propre-

ment parler, on ne peut pas dire que, dans l'hypothèse pré-

vue par l'art. 1306, il y ait lésion; car le préjudice éprouvé

par le mineur n'est point une conséquence du contrat, soit

directe, soit même indirecte
(

2
).

L'article 1306 n'est pas applicable lorsque le fait qui a

produit la lésion pouvait être prévu au moment de la conven-

tion : un mineur donne à bail, moyennant le véritable prix du

loyer, un immeuble qui, au cours de cette location, acquiert

une importante plus-value, une nouvelle rue ayant été ou-

verte dans le quartier. Si, à l'époque où le mineur a traité,

le percement de cette voie était projeté, il pourra demander
la rescision

(

3
).

1 Marcadé, IV. n. 893 in fine; Colmet de Sanlerre, V, n. 271 bis-U : Aubry el

Elan, IV, i°- édit., p. 250-207. texte et noie 11, h- édit., p. 423, texte el note 11
;

Villeqaez, Rev. hist., 1861, VII, p. 27; Demolombe, XXIX. n. L02; Arntz, III.

n. 277. p. lis; Une, VIII, n. 206, p. 256; Bufnoir, o/,. cit., y. 691.— Dijon.

12 avril 1880, S., 82. 2. 313.

* Colmet ii<- Sanlerre, V, n. 270 6i*-XXI et 271 bis-l) Demolombe, XXIX.
n. 103; Larombière, V, p. 396 (art. 1306, n. 2 : Laurent. XVIII, n. .">::'.': Hue, loc.

cit. — Voir une application de lait. 1306 dans Bourges, 8 mai (815j M.. Hépert.

alph., v» Oblig., n. 2912. — Suivant l'heureuse expression de Laurent : « La loi

n'entend pa< garantir I'- mineur a l'instar d une compagnie d'assurance : elle se

liorne à le restituer (outre le contrat qu'il a l'ail . Loc. cit.

Demolombe, XXIX. n. 104.
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1945. Par application des règles de droit commun, c'est

au mineur, demandeur en rescision, d'établir la lésion par lui

alléguée. On ne saurait, à l'appui de la solution contraire,

-

déduire un argument de l'article 1241. Ce texte suppose qu'en

exécution d'une obligation valable, un débiteur paie entre les

mains d'un créancier incapable, et il décide que ce paiement

n'est pas valable, à moins que le débiteur ne prouve qu'il a

tourné au protit du créancier. Or, l'article 1305 prévoit une

hypothèse bien différente, celle où le mineur demande la

rescision de la convention par lui faite. C'est donc à lui qu'il

incombe, dans ce cas, de justifier de la lésion. Quant à son

adversaire, il n'aura de preuve à administrer que si, une

fois la lésion établie, il prétend que la prestation par lui

accomplie a tourné au profit du créancier
(

1

).

Ainsi qu'il résulte de nos précédentes explications, la ques-

tion de savoir si un mineur a été lésé est une pure question

de fait. Elle est donc souverainement tranchée par les tribu-

naux, et, par conséquent, elle échappe à l'examen de la cour

suprême
(

2
).

1946. L'action en rescision, ainsi accordée contre toutes

sortes de conventions, constitue un privilège personnel aux

mineurs. D'où il suit qu'elle n'appartient, ni aux personnes

capables qui ont traité avec eux (art. 1125), ni même à leurs

coobligés, codébiteurs solidaires ou cautions. Art. 1208,

2012, al. 2
(

:!

).

(') Delvincourt, II, p. 501-592; Aubry et Rau, IV, 4e édït., p. 256, texte et note

10, 5e édit., p. 423, texte et note 10 ; Villequez, Rev. hist., 1861, VIII, p. 36 à 38 ;

Demolombe, XXIX, n. 99; Laurent, XVIII, n. 536; Arnlz, III, n. 277 in fine;

Hue, VIII, n. 204. — V. spécialement pour l'interprétation de l'art. 1241, Bul'noir,

op. cit., p. 691 i» fuie. p. 692-694. — Toulouse, 13 fév. 1830, S., 31. 2. 314, D.,

Répert. alph., v° 06%.. n. 365-1°. — Bastia,26 mai 1834, S. ,35. 2. 27,D., Répert.

alph., v° Oblif/., n. 930-1°. — Nancy, 12 janv. 1875, S., 75. 2. 52, D., Suppl. au

Répert. alph., v° Commerçant, n. 73. — Lyon, 17 août 1880, D. P., 81. 2. 16. —
Trib. Castres, 15 janv. 1886, Gaz. Trih. Midi du 2 mai 1886. — Lyon, 16 janv.

1889, Mon.jud. Lyon du 14 fév. 1889.

(» Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 257,5e édit., p. 424; Demolombe, XXIX,

n. 106; Hue, V1I1, n. 207 in fine. — Req.
T
8 août 1859. S., 60. 1. 460; 24 avril

1S61, S., 61. 1. 1125, 1). P., 61. 1. 256. — Lyon, 14 déc. 1889, Mon.jud. Lyon du

27 fév. 1890.

(

3
) Aubry et Rau, IV, Ir édit., p. 257, texte et note 15, 5" édit., p. 424, texte

et note 15: Laurent, XVIII, n. 542; Hue, VIII, n. 206, p. 256.
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Mais de ce quelle n'a été introduite qu'en faveur des mi-

neurs, il ne faut pas conclure qu'elle est intransmissible

comme exclusivement attachée à leur personne. C'est un droit

pécuniaire qui fait partie du patrimoine ; elle passe donc à

leurs héritiers (') et peut être exercée en leur nom par leurs

créanciers. Art. 1166
(

2
).

1947. L'action en rescision, considérée comme privilège

personnel aux mineurs, est accordée dans une mesure diffé-

rente aux mineurs émancipés et aux mineurs non émancipés.

L'article 1305. qui est le siège de la matière, est ainsi conçu:

« La simple lésion donne lieu à lu rescision en faveur du

mineur non émancipé, contre toutes sortes de conventions; et

en faveur du mineur émancipé, contre toutes conventions qui

excèdent les bornes de sa capacité, ainsi qu'elle est détermi-

née au titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipa-

tion ».

L'explication de ce texte a longtemps donné lieu à de vives

controverses; mais, aujourd'hui, on est d'accord en ce qui

la concerne. Voici l'opinion qui a prévalu en doctrine et qui

seule, d'ailleurs, est connue en pratique.

Notons d'abord que l'art. 1305 est étranger à l'hypothèse

où les actes des mineurs sont soumis par la loi à des forma-

lités spéciales, et où, en fait, ces formalités n'ont pas été

observées.

Or, si l'on fait abstraction de cette hypothèse, on peut

donner de l'art. 1305 la paraphrase suivante :

Le secours de l'action en rescision est accordé au mineur

(qu'il s'agisse d'un mineur non émancipé ou d'un mineur

émancipé) pour toutes les conventions qu'il a passées person-

nellement et qui excèdent les bornes de sa capacité.

Le mineur non émancipé est donc autorisé, sans distinc-

tion, à attaquer par l'action en rescision toutes les conven-

tions qu'il a faites lui-même, car toutes excèdent les bornes

(»; Aubry et Rau, IV, i" édit., p. 258, 5e édit., p. V25; Laurent, XVIII, n. :>'.:'.:

Hue, VIII, n. 206, i>. 256.

- Aubry et Rau, IV. V édit., p. 128, note 48 et p. 258, 5« édit., p. 211, noir 18

<•! p. 125; Laurent, XVI, n. 420, et XVIII, n. :»'.:'-: Hue, VIII, n. 206, p. 25G. —
Bastia, 26 mai 1834, S., :'.:>. -'. 27.
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de sa capacité, puisqu'il est frappé d'une incapacité générale

de contracter (art. 1124) ou plutôt de se léser.

Le mineur émancipé, au contraire, est privé de l'action en

rescision pour toute une catégorie de conventions, celles qui

rentrent dans le cercle des actes de pure administration,

car, dans cette sphère, il est aussi capable qu'un majeur.

Art. 181. A son égard, par conséquent, l'action en rescision

n'est possible que pour les autres conventions.

Nous allons justifier ces propositions en nous plaçant suc-

cessivement au point de vue des mineurs non émancipés et

au point de vue des mineurs émancipés.

A. Mineurs non émancipés.

1948. Les actes qui intéressent un mineur non émancipé

rentrent nécessairement dans une de ces trois catégories :

Ou bien lacté a été accompli par le tuteur seul. Telle est

aujourd'hui la règle. On sait, en effet, que, dans notre droit,

à la différence de ce qui se pratiquait à Rome, ce n'est pas

le mineur qui agit avec l'autorisation de son tuteur ; c'est le

tuteur qui agit et qui représente le mineur dans tous les

actes civils. Art. 450.

Ou bien l'acte émane du mineur seul. C'est là une infrac-

tion aux règles de la tutelle; mais, l'hypothèse étant suscep-

tible de se produire en fait, la loi l'a prévue.

Ou enfin l'acte a été passé par le mineur et le tuteur

ensemble, ou, comme on dit souvent, sous la pression d'un

souvenir du droit romain, par le mineur avec l'autorisation

de son tuteur. Ce troisième cas se confond avec le premier
;

carie tuteur, du moment qu'il a figuré dans l'acte, y a coin-

senti et se l'est par suite approprié; c'est absolument comme
s'il avait agi lui-même seul (').

De sorte qu'il ne reste que deux hypothèses en présence :

celle où l'acte a été ou est censé avoir été accompli par le

(•) Dur-anlon, X, n. 28-i; Marcadé, IV, n. S'Jl; Atibry et Rau, IV, 4 e édit.,

p. 253 in /îne-254, 5e édit., p. 420, lexle el noie 5; Demolombe, VIII, n. 807, et

XXIX, ii. 98; Larorribière, V, p. 388, in fine (art. 1305, n. 12 ; Laurent, XVI,

n. 43, p. 58; Hue, VIII, n. 211 ; Plantai, I, lr« édit., n. 2628 in fine, 2? et 3« édit.,

n. 2303 in fine. — Cpr. Req., 24 avril 1861, S., 61. 1. 625.
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tuteur et celle où il a été fait par le mineur seul. Quelle est

celle qui donne ouverture à l'action en rescision ?

X° 1. L'acte émane du tuteur seul.

1949. Envisageons d'abord les cas où, pour la validité de

l'acte, le législateur exige certaines formalités spéciales,

notamment l'autorisation du conseil de famille et l'homolo-

gation du tribunal. Si le tuteur ne satisfait pas aux prescrip-

tions de la loi, l'acte est annulable pour vice de formes (') et

non pas rescindable pour cause de lésion
(

2
) ; si le tuteur

observe les formalités requises, l'acte est inattaquable. Dans

cette dernière hypothèse, par conséquent, le mineur ne peut

exercer ni l'action en nullité ni même l'action en rescision. Il

n'a pas l'action en nullité, car la nullité est la sanction atta-

chée à l'inobservation d'une règle légale. D'autre part, l'acte

n'est pas, non plus, susceptible d'être infirmé pour cause de

lésion. Les termes de l'article 13H conduisent nécessaire-

ment à cette solution, puisque, d'après ce texte, lorsque les

formalités requises par la loi ont été remplies, les mineurs

sont considérés, par rapport aux actes dont il s'agit, « comme
s'ils les avaient faits en majorité ». D'ailleurs l'accomplisse-

ment des formalités dont nous parlons a pour but de garantir

l'intérêt des tiers et de permettre par là au mineur de trouver

des personnes qui veuillent traiter avec lui ; or l'intérêt des

tiers serait aussi gravement compromis par la rescision pour

cause de lésion que par l'annulation pour vice de formes.

1950. Nous devons nous préoccuper surtout du cas où le

tuteur a agi lui-même, alors que la validité de l'acte n'était

pas subordonnée à l'observation de certaines formalités. Ici

encore la loi n'accorde au mineur ni l'une ni l'autre des deux

1 Y. supra, ii. L940.

(*) Pourrait-on, dans ce cas, en assimilanl le tuteur au mandataire qui a excédé

ses pouvoirs, dire que la nullité est absolue ? Non, car le tuteur a le pouvoir

. mi. rai de représenter le mineur dans tous les actes relatifs au patrimoine de ce

dernier; mais, pour certaine de ces actes, ce pouvoir est soumis à des conditions

de forme. L'absence de ces conditions a pour effet, non pas d'opérer If retrait du

pouvoir, niais de vicier l'acte lui-même, de sorte que celui-ci est nul par suite de

l'incapacité du mineur. La nullité dont il s'agit n'est donc que relative. Bufnoir,

'//-. cit., p. 671 '" !•"" '
i>

'•'''
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actions. Evidemment l'acte, ayant été régulièrement fait, ne

peut pas être annulé pour violation d'une règle légale. Mais

il ne saurait davantage être rescindé. Autrement le but même
de la tutelle serait manqué. Le tuteur est nue personne capa-

ble que la loi institue le représentant du mineur pour couvrir

son incapacité, c'est-à-dire pour permettre à ce dernier d'agir

comme s'il était majeur. Art. 450, al. l
Pr

. Donc, pas plus

qu'un majeur, le mineur qui a été représenté par son tuteur,

n'est fondé à invoquer la lésion.

On peut dire aussi que le tuteur étant le mandataire légal

du mineur, il faut appliquer à ce dernier la disposition du

premier alinéa de l'art. 1998, ainsi conrue : « Le mandant est

tenu d'exécuter les engagements contractés par le manda-

taire, conformément au pouvoir qui lui a été donné ». Or,

par hypothèse, les actes dont il s'agit ont été faits par le

tuteur conformément à son pouvoir.

Il peut se faire que les conventions passées par le tuteur

causent un préjudice au mineur : la loi a pourvu à cette éven-

tualité dans un sens conforme aux principes'; elle accorde au

mineur contre son tuteur, si celui-ci est en faute, une action

en dommages-intérêts (art. 450, al. 2), et cette action est

même garantie par une hypothèque légale. 11 est sage sans

doute de protéger les mineurs contre la faiblesse de leur âge

et d'organiser à cet effet des garanties. Mais ce serait exagé-

rer la protection et même aller à l'encontre du but poursuivi

que d'infirmer des actes régulièrement accomplis par le

tuteur. Si la personne qui traite avec celui-ci n'était pas à

l'abri de la rescision, le mineur ne pourrait contracter qu'à

des conditions désavantageuses. Ainsi, au point de vue pra-

tique, les actes d'administration, c'est-à-dire les actes indis-

pensables pour la conservation du patrimoine, lui seraient,

pour ainsi dire, interdits (').

(') Duranton, X, n. 280-288; Marcadc, IV, n. 889-890; Valette sur Proudhoir,

Des personnes, II, p. 466-470; Duvergier sur Toullier, 111,2*' partie ancien tome VI),

p. 64-67, note; Colmet de Sanlerre, V, n. 270 bis-XÏ à 270 fài-XXIl; Aubry et

Rau, IV, 4« édit., p. 253-254, texte cl notes 3 et 4, 5« édi.t., p. 419-420, texte et

notes 3 et 4; Larombière, V, p. 388 (art. 1305, n. 12); Demolombc, VII, n. 822;

Laurent, XVI, n. 24-34 ; Arntz, III, n. 278, p. 148; Thiry, III, n. 98, p. 127: Hue,

VIII, n. 211, p. 261; Bul'noir, op. cit., p. 685-690 (discussion approfondie).
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1951. Cette opinion a été vivement combattue. Plusieurs

auteurs ont soutenu que. lorsque les actes passés par le

tuteur n'étaient pas soumis à des formalités spéciales, ils

pouvaient, quoique réguliers, être rescindés pour cause de

lésion. Ces auteurs out formulé toute une série d'objections

contre la théorie que nous venons d'adopter. Nous allons

d'abord exposer leurs critiques; puis nous les réfuterons.

Dans l'ancien droit, disent-ils, les actes régulièrement faits

par le tuteur donnaient certainement ouverture à la restitu-

tion en cas de lésion, sans qu'il y eût à distinguer suivant

qu'il fallait ou non, pour leur accomplissement, remplir des

formalités spéciales. Sur ce point nos vieux auteurs étaient

unanimes : « Encore que le mineur ait été autorisé de son

tuteur dans l'acte dont il demande d'être relevé, disait Domat,

la restitution ne laissera pas d'avoir son eflet, quand ce tuteur

serait même le père du mineur, chargé de ses biens. Et

quoique ce fût un acte fait en justice, le mineur pourra en

être relevé, s'il y en a lieu. Et il le serait de même de ce que
le tuteur aurait fait en cette qualité, sans que le mineur y eût

été présent, s'il se trouvait lésé par le fait du tuteur. Car

le pouvoir du tuteur est borné à ce qui peut être utile au

mineur » ('). Duplessis s'exprimait en ces termes : « La loi

accorde la restitution au mineur, toutes les fois qu'il soutire

quelque préjudice, soit par son fait, soit par le fait de son

tuteur » (*). Or, la plupart du temps, les rédacteurs du Code
civil ont suivi la tradition. Pour admettre que, dans notre

matière, contrairement à leur habitude, ils l'ont répudiée, il

faudrait un texte formel. Ce texte n'existe pas, du moins avec

le caractère de disposition générale. L'art. 131 ï porte que,

lorsque les formalités prescrites à l'égard des. mineurs pour

les aliénations d'immeubles et les partagées de successions

ont été remplies, ces actes no peuvent pas être attaqués.

Mais, par cela même que le législateur se borne à innover

pourcertains actes, il adopte implicitement, quant aux autres,

la doctrine traditionnelle. Sans quoi on ne compendrait pas

' Léi» cii des, \h partie, liv. IV. lit. VI. rect. II. n. 19 (édit. Rémy, II, p. 280).

*) CEuvres, I, p. 646.
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qu'il ait trouvé nécessaire d'écrire l'art. 1314. 11 y a plus, les

termes de l'art. 1305, c'est-à-dire du texte fondamental dans

la matière, conduisent à la même conclusion : « La simple

lésion donne lieu à la rescision en faveur du mineur non

émancipé, contre toutes sortes de conve?itions... » Donc, sans

distinction, toutes les conventions passées par un mineur,

même celles où il a été représenté par son tuteur, sont res-

cindables pour cause de lésion. Qu'on ne dise pas que l'arti-

cle 1305, taisant suite à l'article 1304, ne concerne, comme
celui-ci, que les actes « faits par les mineurs », et qu'il est

étranger, par suite, à ceux qui ont été faits par leurs repré-

sentants légaux. Au point de vue juridique, l'acte accompli

par le tuteur est censé émaner du pupille : faction tutoris,

factam pupilli. De sorte que ces mots de l'art. 1304 « actes

faits par les mineurs » s'appliquent avec une parfaite exacti-

tude aux actes passés par les tuteurs. D'ailleurs la théorie

d'après laquelle ces derniers actes ne sont pas rescindables

pour cause de lésion ne saurait se concilier avec la disposi-

tion de l'art. 2252 C. civ., ni avec celle de l'art. 481 G. proc.

civ. Le premier de ces textes suspend la prescription au pro-

fit des mineurs, même quand ils sont pourvus de tuteurs. Si

la prescription avait couru contre eux, ils auraient pu se faire

restituer. Mais, en matière de prescription, la restitution

serait contraire à l'intérêt général. Aussi la loi a-t-elle pré-

féré la remplacer par une mesure préventive. Cela prouve

bien qu'en principe le mineur est restituable contre la négli-

gence et par conséquent aussi contre la faute de son tuteur.

Quant à l'article 481 C. pr. civ., il dispose que les mineurs

sont admis à attaquer par la voie de la requête civile les juge-

ments prononcés à leur préjudice, lorsqu'ils n'ont pas été

valablement défendus. Voilà une disposition qui accorde aux

mineurs l'action en rescision contre les décisions judiciaires

passées en force de chose jugée, c'est-à-dire contre des actes

dont le législateur a, cependant, particulièrement tenu à

assurer la stabilité. Après cela comment douter que cette

même action est admise contre les divers actes régulièrement

faits par le tuteur seul, c'est-à-dire contre des actes que le

législateur n'a certainement pas rendus inattaquables au même
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point que ceux visés par l'art. 481 C. pr. civ. Enfin la doctrine

qui déclare non rescindables les actes dont il s'agit ne tient

pas compte de la véritable situation que l'administration tuté-

laire fait aux mineurs. Il est bien rare qu'on apporte à la ges-

tion des intérêts d'autrui les mêmes soins, la même vigilance

qu'à la gestion de ses intérêts personnels. Or les intérêts du

mineur sont confiés au tuteur, c'est-à-dire à un tiers. Voilà

pourquoi la lésion vicie dans tous les cas les actes à l'égard

des mineurs, tandis que c'est seulement par exception qu'elle

produit cet effet relativement aux majeurs. 11 est donc ration-

nel et équitable que les actes passés par les tuteurs puissent,

au cas où il en résulte une lésion pour les mineurs, donner

lieu à restitution (').

Réfutons les diverses objections que nous venons de rap-

peler. On nous oppose d'abord la tradition. Mais, en tant qu'il

s'agit d'interpréter le Code, elle n'a point la portée qu'on pré-

tend. Nos anciens jurisconsultes faisaient déjà ressortir tous

les inconvénients d'un système qui, en cas de lésion, admet
la rescision des actes régulièrement faits par les tuteurs :

« Vainement, disait Henrys, on aura observé les formalités,

avis de parents, rapports d'experts, décrets du magistrat;

tout cela n'empêche pas que le mineur puisse rentrer dans

son bien, s'il trouve quelque lésion; il ny a pas d'assurance

plus grande que d'acheter l'immeuble du mineur plus qu'il ne

vaut » (*). Aussi les tuteurs ne trouvaient-ils pas facilement

des personnes disposées à traiter avec eux, et c'était là une

cause de grave préjudice pour les mineurs. Cela est si vrai

qu'on avait été obligé d'écarter l'application de la règle en ce

qui regarde les actes d'administration : «< Les mineurs, disait

Pothier, ne sont pas restitués pour cause de lésion contre les

actes qu'ils ont faits depuis leur émancipation, ou contre ceux

que les tuteurs ont faits avant leur émancipation, lorsque ces

actes sont de pure administration nécessaire
;
par exemple,

(') Toullier, VI, n. 106; Demante, Programme, V, de l'édition continuée par

Colmel il«' Santerre, n. 269-270, texte H noie-; Magnin, Traité des minorités, II,

n. 1137; Troplonn, Vente, I. a. 166, p. 222-239, l'rir. ri hyp., II. n. i92;Zachariaï,

| :>;.',:, h. texte et note l.

l.iv. IV. sect, 22 t. Il, p. 257 .

CONTR. OU OBUG. — III. 20
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contre des baux faits de leurs héritages pour le temps qu'on

a coutume de faire les baux; contre la vente ou l'achat des

choses mobilières, etc. La raison est tirée de l'intérêt même
des mineurs, parce que, autrement, ils ne trouveraient que

difficilement des personnes qui voulussent contracter avec

eux, dans la crainte qu'auraient ces personnes d'avoir des

procès sous prétexte de lésion; ce qui leur causerait un plus

grand préjudice que ne leur serait avantageux le bénéfice de

restitution, s'il leur était accordé contre de pareils actes »
(

x

).

Ainsi, parmi les divers actes du tuteur, étaient seuls rescin-

dables en cas de lésion, dans le dernier état de l'ancien droit,

ceux qui n'avaient pas le caractère d'actes d'administration,

en d'autres termes ceux pour lesquels des formalités étaient

requises.

N'est-il pas évident que les considérations pratiques si

impérieuses, qui, sous l'empire de notre ancien droit, paru-

rent décisives, ne sauraient avoir perdu leur valeur aux yeux

du législateur de 1804 ? S'il s'est borné, dans l'art. 1314,

à repousser la restitution pour des actes accomplis suivant

les formes requises, ce n'est point qu'il ait entendu admettre

la solution contraire pour ceux des actes du tuteur dont la

validité n'est pas subordonnée à des formalités. Quelle est

la véritable portée de l'art. 1314? Les rédacteurs du Code

ont voulu aller plus avant que ne l'avaient fait nos vieux

jurisconsultes. Ceux-ci, en ce qui concerne les mineurs,

n'avaient déclaré non rescindables que les actes d'adminis-

tration. Donc, nonobstant l'observation des formes, ils admet-

taient la restitution contre les autres actes, notamment contre

les ventes des immeubles des mineurs et contre les partages

où figuraient ces derniers. Cette solution était illogique et

méconnaissait, elle aussi, les véritables intérêts de ceux qu'elle

était censée protéger. Du moment que les formalités avaient

été remplies, les actes auraient dû être inattaquables. Le ré-

sultat naturel du système contraire était de nuire aux mineurs

en éloignant la plupart des personnes qui auraient pu acqué-

; Procédure civile, partie V. cliap. VI, ait. 2. S I. dernier alinéa (édit. Dupin»

IX. p. 322).
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rir leurs immeubles. C'est ce qu'a très bien pensé le législa-

teur. Il a étendu aux actes pour lesquels certaines formes sont

prescrites la décision qui avait prévalu antérieurement pour

les actes d'administration, et si, relativement à ces derniers,

il n'a pas écarté expressément la restitution, c'est uniquement

parce que nos anciens auteurs l'avaient déjà fait, et que ce

résultat, commandé par des considérations si puissantes, lui

paraissaient définitivement acquis. Comment supposer que les

rédacteurs du Code n'aient pas compris, aussi bien que

l'avaient l'ait dos vieux jurisconsultes, quel était le véritable

intérêt des mineurs ? C'est d'autant plus inadmissible qu'ils

trouvaient dans les paroles de Pothier reproduites plus haut

la constatation saisissante des inconvénients du système que

nous repoussons (').

On croit pouvoir, nous l'avons vu, tirer de l'art. 1305 une

autre objection, ce texte ne dit-il pas que le mineur non

émancipé est admis, en cas de lésion, à se faire restituer

« contre toutes sortes de conventions » ? Ces termes absolus

comprendraient notamment les conventions passées par le

tuteur. Mais l'explication la plus naturelle de ces expressions

est tonte différente : la loi, dans Fart. 130."), établit une oppo-

sition entre le mineur non émancipé et le mineur émancipé.

Celui-ci, aux termes de l'art. 481, est capable de faire seul les

actes de pure administration. Il résulte, au contraire, de l'art.

150 que l'incapacité du mineur non émancipé est générale, en

ce sens qu'elle existe relativement à tous les actes qu'il passe-

rai! personnellement et que nous n'avons pas à distinguer

ici entre les actes de pure administration et les actes de dis-

position. La rédaction même de l'art. 1305 montre «pie

ce texte fait simplement allusion à cette différence. Le mi-

neur non émancipé, étant incapable pour tous les actes pas-

sés par lui personnellement, pourra, ;iu cas de lésion, obte-

nir la restitution « contre toutes sortes de conventions », c'est-

à-dire sans qu'on ait à distinguer suivant que les conventions

faites par lui-même et par lui seul constituent des actes de

1 Valette sur Proudhon, Des personnes, II, p. 168-469; Colmel <l<' Sanlerre, V,

il 270 /,/v-Xiii. alin. 2; Deraolombe, Vil. n. 822 |>. I .
i

3< édit. : Lau-

Zl : n, 28 in princ.
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pure administration ou des actes de disposition. Pour le

mineur émancipé, il en est autrement : c'est seulement si les

actes passés par lui sans l'assistance de son curateur présen-

tent le second caractère, qu'il est restituable pour cause de

lésion. Il n'est donc pas nécessaire, pour expliquer la formule

dont le législateur s'est servi dans l'art. 1305, de prétendre

qu'en principe elle comprend même les actes qui sont faits

par le tuteur ('). D'ailleurs, si cette proposition n'était pas

erronée, il n'y aurait pas eu de raison pour que le législateur

n'accordât pas le bénéfice de l'art. 1305 aussi bien à l'interdit

qu'au mineur. Pourquoi le premier n'aurait-il pas été admis

comme le second à demander la rescision des actes faits par

son tuteur? Ne devait-il pas inspirer le même intérêt? N'au-

rait-on pas dû lui accorder la même protection? Si, au con-

traire, on estime que l'art. 1305 concerne exclusivement les

actes faits par le mineur personnellement, rien n'est plus

facile que d'expliquer son silence à l'égard de l'interdit.

Celui-ci, relativement aux actes qu'il passe lui-même, n'avait

pas besoin du secours de la rescision pour cause de lésion,

puisque, aux termes de l'art. 502, ces actes sont nuls de

droite).

(') Laurenl, XVI, n. 32, p. 42. — Acide Bufnoir, op. cit., p. 680 in fine. — Col-

met de Santerre donne une autre explication de ces mois de l'art. 1305 « contre

toutes sortes de conventions ». La loi opposerait les mineurs, pour lesquels la

lésion est une cause générale de rescision, aux majeurs à l'égard desquels la lésion

n'est un vice du consentement que clans les cas el sous les conditions spécialement

exprimées clans le Code civil. Art. 1313. V. aussi art. 1118. — Colmet de Santerre,

V, n. 270 bis-XUl. — Laurent reproche avec raison à cette interprétation d'être

« un peu forcée ». Nous croyons avec lui qu'il est préférable de dégager du con-

lexte même de l'art. 1305 le sens de la première partie de cet arlicle.

(*) Colmet de Santerre, V, n. 270 èi's-XVII; Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 253,

note 4, 5 e édit., p. 419, note 4. — Nous ne croyons pas devoir nous approprier

l'argument qui consiste à dire que l'art. 1305, faisant suite à l'art. 1304, n'est

relatif, comme celui-ci, qu'aux actes faits par les mineurs, expressions qui exclu-

raient les actes passés par le tuteur. — Demolombe, VII, n. 821 (p. 626 de la

3 e édit.); Laurent, XVI, n. 31, p. 38 in fine. — Dans l'art. 1304 les mots actes

faits par les mineurs nous paraissent pris dans un sens large, c'est-à-dire comme
«'appliquant aussi bien aux actes accomplis par les tuteurs qu'aux actes émanant

des mineurs seuls, façon de parler qui s'explique par le principe factum tutoris,

f'actum pupilli. Les auteurs mêmes qui invoquent l'argument ci-dessus recon-

naissent ailleurs que la disposition de l'art. 1304, qui, relativement aux actes « faits

par les mineurs », fixe le point de départ de la prescription décennale au jour de la
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Remarquons, au surplus, que la véritable portée de ces

mots « toutes sortes de conventions » a été très nettement

déterminée dans les travaux préparatoires : « Ainsi, dit

Bigot-Préamêneu, les mineurs sont regardés, à cause de la

faiblesse de leur raison et à cause de leur inexpérience,

comme incapables de connaître l'étendue de leurs engage-

ments : on peut contracter avec eux, mais, s'ils sont lésés, oh

est censé avoir abusé de leur âge. Leur capacité cesse pour

tout acte qui leur est préjudiciable » ('). On voit quel est le

fondement de l'action en rescision accordée aux mineurs.

Ce fondement se conçoit-il à l'égard des actes passés par les

tuteurs? Evidemment non! En supposant que ces actes soient

désavantageux pour les mineurs, il est manifeste que la

cause de la lésion ne se trouve pas dans la faiblesse d'esprit

de ces derniers ni dans leur inexpérience. Gomment en

douter puisque les mineurs ne figurent pas en personne dans

les actes dont nous parlons? Le simple bon sens dit que ceux

qui ont traité avec les tuteurs ne peuvent pas être censés

avoir abusé de l'âge des mineurs
(

2
).

L'objection tirée de l'article 2252 se réfute aisément. En

suspendant la prescription au profit des mineurs, les auteurs

majorité, s'applique, maigre- son caractère exceptionnel, à l'action en nullité diri-

gée, à raison de l'inobservation de formalités, contre des actes passés par les lu-

(tins. El, précisément, pour juslilier celte solution, ils se fondent sur la maxime

faction tul'oris, faclum pupitli, ce qui suppose bien que, lorsqu'il s'agil de déter-

miner, quant aux actes émanant des tuteurs, le point initial de la prescription de

ilix ans, ils prennent, eux aussi, dans un sens large, les expressions actes faits

par les mineurs. — V. Demolombe, XXIX, n. 1 r> * : Laurent, XIX, n. 44, p. 45. —
Si donc on veut s'attacher au lien qui peul exister entre l'art. 1304 et l'art. 1305, on

devrait plutôt se prononcer pour le système que Déniante a proposé à litre subsi-

diaire cl qui consiste à déclarer rescindables pour cause de lésion à la fois les

acles accomplis parles tuteurs cl ceux accomplis parles mineurs seuls, alors du

moins f|ue la loi ne prescrit pas de formalités pour ces actes. Mais, ainsi que nous

montrerons, ce système présente encore plus d'inconvénients que celui réfuté

au texte. — V. infra, n. l'J57.

' Exposé des motifs (sur l'art. 1124); Fenet, XIII, p. 225, Locré, XII, p. 321,

n. 18. On lit également dans le premier rapport de Jaubert sur Tari. 1305) : « La

restitution du mineur pour cause de lésion esl fondée sur deux idées principales :

la loi protège la faiblesse de I eue: voilà pour la personne du mineur; el a Pégard

de l'autre partie qui contracte, c'est à elle seule qu'elle doit imputer l'événemenl »

Penet, XIII, p. 372; Locré, XII, n. 62, p. 4«j5.

1
I. auicnt, XVI, n. :?:?.
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du Code les ont garantis contre les conséquences de l'inaction,

de la négligence de leurs tuteurs. Si le législateur avait

admis que la prescription pût courir contre les mineurs, 1m

défaut d'interruption aurait constitué les tuteurs en faute. Au
contraire, ceux-ci, lorsqu'ils contractent régulièrement pour

les mineurs, exercent le pouvoir dont ils sont investis par la

loi, et même, la plupart du temps, remplissent un devoir. La

disposition de l'article 22o2 ne saurait être qu'utile aux mi-

neurs : à aucun point de vue ils ne peuvent avoir intérêt à ce

que la prescription puisse courir contre eux ('). Si, au con-

traire, la loi leur avait permis de poursuivre, pour cause de

lésion, la rescision des actes passés par leurs tuteurs, cette

protection se serait tournée contre eux, car elle aurait empê-

ché les tuteurs de trouver des personnes disposées à traiter

avec eux, et l'administration des biens des mineurs serait

devenue très difficile ou plutôt impossible. Au surplus, ce

qui prouve à l'évidence que la suspension de prescription

établie par l'article 2252 ne se rattache nullement à la resti-

tution, c'est qu'elle existe aussi bien en faveur des interdits

qu'au profit des mineurs, alors que les premiers ne jouissent

pas de l'action en rescision pour cause de lésion
(

2
).

Reste l'objection qu'on prétend puiser dans l'art. 4SI C.

pp. civ.
(

3
). Mais de ce que, aux termes de cet article, les

mineurs sont admis à attaquer, par la voie de la requête

civile, les jugements où ils n'ont pas été valablement défen-

dus, il ne résulte nullement qu'en principe ils puissent, au

cas de lésion, demander la rescision des actes accomplis par

leurs tuteurs. Nos contradicteurs font observer que, puisque

les mineurs sont restituables contre les jugements passés en

force de chose jugée, c'est-à-dire contre les actes les plus

inattaquables, ils doivent pouvoir, à plus forte raison, faire

rescinder les autres actes. La fragilité de ce raisonnement

() Rappelons que, d'ailleurs, la règle posée dans l'article 2252 a été -l'objet de

vives critiques et que la loi y apporte plusieurs exceptions. V. art. 2278.

(

2
)
Valette sur Proudhon, Des personnes, II, a. 470; Co! met de Sanlerre, \ .

n. 270 bis-X\; Mourlon, II, n. 1506; Demolombe, VII, n. 822 (p. 635 de la 3

Laurent, XVI, n. 29, p. 34 in fine: Bufnoir, op. cit., p. 689-690.

(

3
)
Demante déclare attacher une importance particulière à cet argument. —

V. l'édition continuée par Colmet de Sanlerre, V, n. 209.
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ressort déjà de ce fait que le législateur, tout eu accordant

la requête civile aux mineurs, ne leur permet pas d'attaquer

les ventes de leurs immeubles, ni les partages, quand les

formalités Légales y ont été observées. Si la requête civile

était une application de la restitution, cette décision serait

inexplicable, car l'argument a fortiori qu'on nous oppose

aurait exigé que les ventes des immeubles des mineurs et

les partages intéressant ces derniers fussent, eux aussi,

rescindables à raison de la moindre lésion. D'autre part, le

texte dont nous parlons établit la requête civile non seule-

ment au profit des mineurs, mais aussi au profit de l'Etat,

des communes et des établissements publics, c'est-à-dire au

profit de personnes morales qui sont représentées dans les

instances par des administrateurs, tout comme les mineurs

y sont représentés par leurs tuteurs. Or, on ne se croit certes

pas autorisé à déduire de l'art. 481 C. pr. civ. cette consé-

quence que ces personnes morales sont restituables pour

cause de lésion contre les actes régulièrement faits par leurs

représentants. Du moment que cette déduction serait inad-

missible à l'égard de l'Etat, des communes et des établis-

sements publics, elle l'est certainement à l'égard des

mineurs (').

N° 2. L'acte a été fait par le mineur seul.

1952. Si l'acte était de ceux pour lesquels la loi, à raison

de leur importance, a prescrit des formalités particulières,

telles que L'autorisation du conseil de famille ou l'homologa-

tion du tribunal, l'absence de ces formalités, qui rend l'acte

annulable quand il émane du tuteur, produit à plus forte rai-

Bon le même effet quand il a été passé par le mineur agissant

seul. Cette solution résulte d'ailleurs de la disposition de

l'art. 1311, ;iu\ termes duquel le mineur « n'est plus recevable

à revenir contre l'engagement qu'il avait souscrit en minorité,

lorsqu'il l'a ratifié en majorité, soit </>>>" cet engagement fût

Valette sur Proudhon, op. et loc. cit.; Coltnel de Santerre, V, n. 270 big-

XVI; Mouflon, II. n. 1505 ; Aubry et Hau, IV. I
e édit., p. 254, note i in fine,

5»édit., p. 120, noie '. in fine; Demolombe, VII. n. 822 p. 634 de la 3« édition);

Laurent, XVI, n. 30, p. :'.7
; Bofnoir, loc. cit.
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mil en sa forme, soit qu'il fût seulement sujet à restitution ».

Par ces mots « soit que cet engagement fût nul en sa forme »,

ce texte vise certainement notre hypothèse, car, du moment
que, parmi les engagements contractés par le mineur tout

seul, il en est qui sont nuls en la forme indépendamment de

toute lésion, cela ne peut être vrai que des engagements pris

par lui sans observation des formalités qui eussent été requi-

ses même s'ils avaient été contractés par le tuteur.

Cependant cette solution a été contestée. Pourquoi, a-t-on

dit, le législateur autorise-t-il l'infirmation des actes du

mineur? C'est uniquement atîn d'empêcher celui-ci de passer

des actes qui lui seraient préjudiciables. Aussi, lorsque le

mineur a passé des actes pour lesquels la loi se borne à exi-

ger le ministère du tuteur, il n'est pas admis à les attaquer,

s'ils ne lui causent aucune lésion. Or cette raison de décider

est aussi forte pour les actes soumis à des formalités particu-

lières que pour les autres. D'ailleurs, par cela même qu'il

n'y a pas lésion, la présomption d'incapacité naturelle, qui,

dans notre matière, sert de fondement à la loi, fait défaut.

11 ne convient donc pas de faire tomber, pour cause d'inob-

servation des formes, des actes qui ne lèsent pas le mineur.

Cette objection a contre elle ce fait très grave qu'elle sup-

pose l'abandon de la tradition, alors que, dans le système du

Code, la solution consacrée par l'ancien droit conserve toute

sa raison d'être. Nos vieux auteurs décidaient très nettement

et en termes absolus que l'inobservation des formalités spé-

ciales était par elle-même et indépendamment de toute

lésion, une cause de nullité : « Les lois, disait Domat, n'ont

pas simplement pourvu à la restitution des mineurs, mais

elles ont de plus défendu l'aliénation de leurs biens immeu-

bles. Et quand il ne se trouverait pas de lésion pour le prix

dans la vente du fonds d'un mineur, il serait relevé par la

seule raison de ravoir des biens qu'il lui est plus utile de

conserver, que d'en avoir le prix » ('). Sous l'empire du Code,

comme dans l'ancien droit, les formalités dont il s'agit ont

été exigées à raison de l'importance de certains actes, et,

' Lois civiles, 1" parlie, liv. IV, lit. VI, *ecl. II, n. 2i (édit. Rémy, II, p. 282).
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par suite, il n'y a pas lieu de distinguer suivant que les actes

pour lesquels on aurait dû remplir ces formalités ont été

passés par le tuteur ou par le mineur seul. Dans les deux

cas la sanction doit être la nullité pour vice de forme.

On a fait une autre objection : L'art. 1305 dispose que la

lésion « donne lieu à la rescision... en faveur du mineur

émancipé, contre toutes conventions qui excèdent les bornes

de sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée au titre de la

Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation ». Or, aux ter-

mes de l'art. Ï84, ce mineur « ne pourra » consentir les ven-

tes ou aliénations de ses immeubles sans observer les forma-

lités prescrites au mineur non émancipé. Il s'ensuit que ces

contrats excèdent sa capacité, et, par conséquent, ils sont au

nombre de ceux qui, à son égard, sont simplement rescinda-

bles au cas de lésion. Mais, s'il en est ainsi pour le mineur

émancipé, il doit en être de même pour le mineur non

émancipé, car le mot conventions, que l'art. 1305 emploie

relativement aux deux, doit avoir le même sens au regard de

l'un et de l'autre. Ce raisonnement est vicié dans son point

de départ. En ce qui concerne le mineur émancipé, l'art. 1305

n'a point la portée qu'on prétend. Il s'explique par cela seul

qu'il vise les actes pour lesquels l'assistance du curateur est

nécessaire, mais suffisante. Il n'est pas besoin d'admettre

qu'il concerne des actes pour lesquels des formalités spécia-

les sont requises ' .

1953. Mais supposons que l'acte rentre parmi ceux que le

tuteur aurait pu faire sans avoir à remplir aucune formalité

particulière; il s'agit, par exemple, du bail d'un immeuble

appartenant au mineur. Il est bien certain que l'acte, ne

satisfaisant pas aux exigences formelles de la loi, ne saurait

(') Merlin, après avoir défendu la doctrine que nous avons adoptée, s'esl pro-

noncédans l'autre sens. V, Quest. '/> dr., III. v° Hypothèques, - i, : .

'-' et :'.. —
Duronton a, lui aussi, enseigné successivement les deux opinions, mais dans l'or-

dre inverse, Traité des contrats, I. chap. II. sect. II. .s 1; Cours de dr. franc,

tuivant le Code civil, X. n. 286. — Adde dans notre sens Demôlombe, VII,

,: Colmel de Santerre, V. n. 'J7u bis-IU, al. 2 ; Aubry el Ftau, IV. i" édit.,

I». 255-256, 'y édit., p. 421-422 : Laurent, XVII. n. 533; Hue, VIII. n. 21J U, fine;

Bufnoir, <///. cit., p. 672; Planiol, II. 1" édit., n. 1139-1140,2* el '' édit., n. 1083-

1084
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être inattaquable ou, au moins, nécessairement inattaquable,

comme s'il avait été régulièrement fait par le tuteur. L'ins-

titution protectrice de la tutelle serait illusoire si le mineur,

qui s'en est affranchi, se trouvait, au point de vue de ses

engagements, dans la même situation que lorsque son repré-

sentant légal lui a prêté son entremise. Mais, dans notre

hypothèse, quelle est la sanction de l'inobservation de la loi?

Est-ce une véritable nullité, ou bien la possibilité de la res-

cision pour cause de lésion ? Ce serait incontestablement la

nullité, si l'absence du tuteur constituait un vice de forme.

Dans le système romain où le pupille agissait lui-même

tutore auctore, l'autorisation du tuteur pouvait être à bon

droit considérée comme une forme requise pour la validité

des obligations contractées par le pupille. Mais il n'y a plus

aujourd'hui d'auctoritas tutoris; elle ne se conçoit pas sous

l'empire d'une législation qui refuse au mineur non éman-

cipé le droit d'agir lui-même et qui lui donne un mandataire

chargé de le représenter dans tous les actes de la vie civile.

Peut-on dire que l'autorisation est une forme, alors que la

loi ne prescrit pas d'autorisation du tout ? La vérité est que

l'acte fait par le mineur aurait dû être fait par le tuteur. 11

n'est pas vicié en sa forme; il émane de celui qui n'avait pas

la capacité de le faire. Donc, s'il peut être attaqué, ce n'est

qu'à raison de l'incapacité de son auteur. Par conséquent la

question se réduit à savoir quel est l'effet de l'incapacité du

mineur non émancipé. Or il résulte de l'article 1305 que les

engagements contractés par les mineurs en l'absence de leurs

tuteurs, ne sont pas annulables, mais seulement rescindables

pour cause de lésion. Pour les faire tomber, il ne suffit pas

aux mineurs de prouver qu'ils les ont souscrits en minorité ;

ils doivent établir en outre qu'ils en ont reçu un préjudice.

En effet, ce qui donne lieu, d'après l'article 1305, à l'action

en rescision au prolit du mineur non émancipé, ce n'est pas

le fait d'avoir contracté, mais bien de s'être lésé en contrac-

tant. Tout doute doit disparaître devant les explications for-

melles qui ont été données sur ce point par les rédacteurs

mêmes du Code : « Il résulte de l'incapacité du mineur non

émancipé, disait Bigot-Préameneu, qu'il suffit qu'il éprouve
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une lésion pour que son action en rescision soit fondée. S'il

n'était pas lésé, il n'aurait pas d'intérêt à se pourvoir; et la

loi lui serait même préjudiciable, si, sous prétexte de l'inca-

pacité, un contrat qui lui est avantageux pouvait être annulé.

Le résultat de son incapacité est de ne pouvoir être lésé, et

non de ne pouvoir contracter » (').

Telle est, d'après l'opinion qui a prévalu en doctrine et en

jurisprudence, la portée de l'art. 1305, en ce qui regarde les

mineurs non émancipés. D'ailleurs, si l'on n'appliquait pas

ce texte- aux actes que le mineur accomplit tout seul, il

demeurerait sans application possible puisqu'il est absolu-

ment étranger, nous venons de le démontrer, aux actes dans

lesquels le mineur a été représenté par le tuteur
(

î
).

1954. Les auteurs qui soutiennent qu'en principe les actes

passés par le tuteur sont rescindables pour cause de lésion,

enseignent que les actes faits par le mineur seul sont nuls en

la forme V Nous allons examiner les objections qu'ils nous

adressent.

L'art. 1108, dit-on, fait de la capacité une condition de la

validité des conventions. Or l'art. 1124 déclare les mineurs

incapables de contracter. Donc les conventions faites par eux

sont annulables et non pas seulement rescindables pour cause

de lésion. Cette conclusion est d'autant moins contestable

que ce dernier texte place les mineurs sur la même ligne

que les interdits. Aux termes de l'art. 1125, il est vrai, les

mineurs ne peuvent attaquer leurs engagements que dans

' Fenet, XIII, p. 288: Lociv. XII, n. 17-4. p. 391.
2 Colmet de Santerre, V, n. 270 ôw-IV ;i 270 ôis-VIIl : Aubry el Hau, IV, i

e éd.,

p. 253, '>- édit., p. 419; Demolombe, VII. n. 821; Larombière, V. p. 383-388 (art.

1305, n. 11 : Villequez, lu-,-, hist., VII 1861 . p. 35-36; Laurent, XVI, n. 31 et 54,

p. 38 et 70; Vigie, II. n. 1651, p. 7.Vi ; Thiry, III, n. 98, p. 127 in fin,-; Hue, VIII,

n. 210, p. 200 in fine-26i : Trolley, Etude sur la lésion, p. 1 77 -. : Bufnoir, op. cil.,

p. 674-682 discussion approfondie : Planiol, II. 1"- édit., n. 1141, 2° ri 3e édit.,

ii. 1085. — Civ. rej., 18 juin 1844 arrêt fortement motivé , S., 14. 1. 497, I). P.,

ii. I. 22."., el Rép. "i)>h., \" Oblig., n. 365-2». — Adde Toulouse, 13 fév. 1830, s..

31. 2. 314. — Bastia, 20 mai 1834, s.. :::>. 2. 27. D., Rép. alph., v° Oblig., a. !»:'.( >-l".

— Req., 24 avril 1861, S., 61. I. 625, l>. P., 61. 1. 256. — Lyon, 8 juin 1865,

1». I'.. <)<;. 2. ô:î. - Paris, 8juil. L882, S., s;,. 2. 106, H. I'.. 83.2. 93.

• V. supra, p. 305, note 1. — hun^ le même îena que ces auteurs, Bastia,

12 juin is:>r,, s., r>:>. 2. <;7<>.
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les cas prévus par la loi; mais ces mots font simplement

allusion aux conditions dans lesquelles leur action en nullité

doit être exercée, c'est-à-dire à la nécessité d'intenter cette

action dans le délai de dix ans et avant qu'ils aient confirmé

l'acte.

Ge raisonnement a le grave défaut d'interpréter les arti-

cles 1108, 1 124 et 1 125 en faisant abstraction de l'article 1305,

qui les complète, et dont il est indispensable, par conséquent,

de les rapprocher. C'est lui qui explique dans quels cas les

engagements des mineurs peuvent être attaqués pcmr cause

d'incapacité. 11 s'agit des cas où les mineurs sont lésés. Les

paroles de Bigot-Préameneu, transcrites plus haut, ne laissent

aucun doute à ce sujet. Mais, dans son rapport au ïribunat,

Jaubert a exprimé la même idée en ces termes : « Pour ce

qui est des femmes mariées non autorisées et des interdits,

ils n'auraient besoin que d'invoquer leur incapacité. A l'égard

des mineurs, les explications étaient nécessaires pour les obli-

gations conventionnelles en général, car, par exemple, ce qui

concerne l'aliénation de leurs immeubles a des règles parti-

culières. // est bien vrai qu'en règle générale un mineur est

déclaré incapable de contracter ; mais un mineur peut être

capable de discernement ; le lien de l'équité naturelle peu/ se

trouver dans un contrat passé par un mineur. Voilà pourquoi

la loi a dû distinguer. S'il s'agit d'un mineur non émancipé, la

simple lésion donne lieu à la rescision en sa faveur. // ne sera

pas restitué connue mineur ; il pourra Fêtre comme, lésé » (').

Gela ne prouve-t-il pas à l'évidence que si, dans son énu-

mération despersonnesincapablesde contracter, l'article 1124

rapproche les mineurs des interdits et des femm.es mariées,

il n'en résulte point que l'incapacité des mineurs ait, comme
on le prétend, le même eil'et que celle des incapables des

deux autres catégories?

De plus, les textes qui suivent l'article 1305 et qui appor-

tent des exceptions au principe posé par celui-ci, ne peuvent

se concilier qu'avec notre solution.

(*) Penet, XIII. p. 371: Locré, XII, n. GI. p. i'.ii. — Cpr. Bigot-Préameneu,

Exposé des motifs, Fenel, XIII. p. 226; Locro, XII, n. 18, p. 323.
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D'abord, quand l'art. 1306 déclare que « le mineur n'est

pas restituable pour cause de lésion lorsqu'elle ne résulte que

d'un événement casuel et imprévu », rien n'autorise à penser

qu'il concerne les actes accomplis par le tuteur. Mais la dis-

position de l'article 1307, si elle avait été écrite en vue de ces

actes, serait un non-sens : comment se pourrait-il que, dans

les contrats passés par les tuteurs, les mineurs vinssent faire

une déclaration de majorité ? De même l'art. 1308, qui porte

que « le mineur commerçant, banquier ou artisan n'est point

restituable contre les engagements qu'il a pris à raison de

son commerce ou de son art », ne suppose certainement pas

l'intervention du tuteur. A plus forte raison en dirons-nous

autant de l'art. 1309, aux termes duquel « le mineur n'est

point restituable contre les conventions portées en son con-

trat de mariage... ». C'est, en effet, le mineur lui-même qui

fait ces conventions, « sauf l'assistance de ceux dont le con-

sentement est requis pour son mariage ». Enfin, en ce qui

concerne les obligations résultant du délit ou du quasi-délit

du mineur et contre lesquelles, aux termes de l'art. 1310, la

restitution n'est pas admise, il est évident qu'elles naissent

d'actes accomplis par le mineur personnellement (').

Au surplus la comparaison des deux parties de l'art. 130.'5

est toute favorable à notre interprétation. Quand la disposition

finale de cet article parle de conventions excédant la capacité

des mineurs émancipés, elle vise certainement des conventions

que ces derniers mineurs ont faites seuls, c'est-à-dire sans

l'assistance de leurs curateurs. La première partie du même
article doit, par conséquent, s'occuper des actes que les

mineurs non émancipés ont passés eux-mêmes et sans le

concours ni l'approbation de leurs tuteurs
(

2
).

Quoi qu'on dise, il est indifférent que l'article 1304, où les

mineurs notamment sont mentionnés, parle d'action en nullité

et que l'art. 2012, supposant une obligation annulée à raison

d'une exception purement personnelle à l'obligé, dise « par

exemple, <lans le cas de minorité ». On peut faire observer

(') Bufnoir, op. cit., p. 078 et G80 in fine.

(») Demolomljc, VII, n. 821, p. 624-627; Larombière, V, p. 384 388 (art. 1305,

ii. il : Bufnoir, »ji. cit., p
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d'abord* que les dispositions de ces articles ne s'appliquent

pas seulement aux mineurs, niais aussi aux interdits et aux

femmes mariées. De plus, en ce qui concerne les mineurs, il

n'est pas besoin, pour expliquer ces dispositions, d'admettre

qu'elles sont relatives aux cas où ils ont traité eux-mêmes et

sans le concours de leurs tuteurs. On peut dire qu'elles <mt

trait à ceux des actes des mineurs qui sont nuls pour inob-

servation des formalités.

Quant à l'article 1311, peu importe que, relativement aux

engagements des mineurs, il distingue ceux qui sont nuls en

leur forme de ceux qui sont sujets à rescision'. Il laisse entière

la question de savoir quels sont les uns et les autres, et nous

avons établi que les engagements nuls en la forme sont ceux

qui ont été contractés sans les formalités requises (').

On objecte également les termes de l'article 500, qui est

ainsi conçu : « L'interdit est assimilé au mineur, pour sa

personne et pour ses biens : les lois sur la tutelle des mineurs

s'appliqueront à la tutelle des interdits ». 11 résulterait de

cette disposition que le mineur est exactement dans la môme
situation que l'interdit en ce qui regarde les conséquences

de l'incapacité. Mais la preuve du contraire, c'est que, dans

l'article 1305, la loi ne parle pas de l'interdit. D'ailleurs,

l'article 309 ne suppose point que le mineur soit assimilé à

l'interdit quant à l'incapacité. Il a simplement pour but

d'étendre à la tutelle de ce dernier les règles relatives à l'or-

ganisation de la tutelle du mineur et aux pouvoirs qui, dans

celle-ci, appartiennent au tuteur, au conseil de famille et au

tribunal
(

2
).

Une autre objection a été tirée des articles 484 et 185 : le

mineur émancipé, a-t-on dit, peut acheter « sous condition

seule de rescision ». Le mineur non émancipé ne saurait

être dans la môme situation. Sans quoi, le retrait de l'éman-

cipation, autorisé par l'article 483, et la rentrée en tutelle,

qui, aux termes de l'art. i8(>, en est la conséquence, n'auraient

(') Bufnoir, op. cit., p. 676. — Contra Toullier, VI, n. 106; Troplong, Vente, I,

n. 166, p. 238, et Hypothèques, II, n. 492, p. 21 1.

(

s
) Demolomlir, VII, n. 821, n. 628; Larombière, V. p. 385 in fihe-386 art. 1306,

n. 11).
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aucun cil'et ('). Raisonner de la sorte, c'est confondre l'action

en rescision accordée par l'article 1303, et l'action en réduc-

tion établie par le second alinéa de l'art. 484. Or il est

essentiel de ne pas commettre cette contusion. Le mineur

émancipé peut, si les engagements qu'il a contractés dans

les limites de sa capacité sont excessifs, les faire réduire,

mais il ne peut pas en obtenir la rescision. Le retrait de l'éman-

cipation aura pour effet de lui rendre ce dernier droit. Et ce

résultat sera pour lui d'une grande importance. D'abord la

rescision, à la différence de La réduction, fait tomber les

engagements. I>e plus, il suffit, pour l'obtenir, de justifier

d'une simple lésion, tandis que la réduction suppose, outre le

caractère excessif des engagements, plusieurs circonstances

énumérées à la fin de l'art. 484 (-).

1955. Au point de vue de l'application de l'article 1305,

il faut assimiler au mineur non émancipé le mineur qui a

• les biens dont son père est l'administrateur légal. Art.

389
(

3
).

En supposant résolue par l'affirmative la question de savoir

si le père qui a l'administration légale est tenu, comme le

tuteur, de remplir des formalités particulières pour la passa-

tion de certains actes
(

4
), on est conduit à adopter les solu-

tions suivantes : quand l'acte passé par le mineur seul était

du nombre de ceux pour lesquels des formalités sont requi-

ses, il peut, si elles n'ont pas été remplies, être attaqué au

moyen de L'action en nullité. Quand la validité de cet acte

n'était pas subordonnée à l'accomplissement de formalités,

le mineur ne peut exercer que l'action en rescision pour cause

' Troplong, I ente, I. n. 166, p. 232.

• Demolombe, VII, n. 821, p. 629 in fine el p. 630.

Il l'.-uii évidemment se prononcer de même pour les cas Li • rares où l'admi-

nistration légale appartient ii la mère. V. Baudry-Lacantim i

/*•

mnes, IV. n. 223, m fine.
1 V. dans le sens il<' l'affirmative, I diranlon, III. n. il."» : Valette sur Proud

II, p. 283, note : Aubry el Rau, I. i" édit., \>. 506 507, texte el note :;! à 39, 5«édit.,

p. 783-784, texte et note 31 el39; Demolombe, VI, n. 143 i4< le -ni* de

la négative, Zacbariae, I. § 99. — Cpr. Laurent, II. a. 303; Arnlz, I. n. 672; Hue,

III. ii. 'Jir>: Baudry-Lacanlinerie el Chéneaux, «/<. cit., IV. n. 205-209. — V. aussi

pour l'exposé général de la question, Planiol, I, l
re édit., n, 2465-2469, 2e el 3 e

édit., n. 2193-2197.
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de lésion (*). Enfin les actes régulièrement faits par l'admi-

nistrateur légal sont absolument inattaquables. Dans notre

hypothèse, comme au cas de tutelle, ces solutions découlent

des principes généraux et du but que le législateur s'est pro-

posé en donnant au mineur un représentant
(

8
).

B. Mineurs émancipés.

1956. Reproduisons d'abord le texte de l'art. 1305 in fine :

ce La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur du

» mineur émancipé, contre toutes conventions qui excédent

» les bornes de sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée au titre

» de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation ». Cette

disposition est l'objet dune controverse analogue à celle qu'a

fait naître l'interprétation de la première partie de l'art. 1305.

Aussi, à l'égard des mineurs émancipés, comme à l'égard des

mineurs sous tutelle, avons-nous à déterminer quels sont les

actes annulables et quels sont les actes sujets à rescision.

Toutefois, comme la question est à peu près la même pour

les deux catégories de mineurs, nous pourrons être plus brefs

que nous ne l'avons été pour les mineurs non émancipés.

11 est certain que la disposition finale de l'art. 1305 ne vise

pas les actes que le mineur émancipé a le pouvoir d'accom-

plir seul, c'est-à-dire ceux qui sont de pure administration

(art. 481) ; car on ne saurait dire de ces actes qu'ils excèdent

les bornes de sa capacité. 11 ne peut donc jamais, sur le fon-

dement de sa minorité, en obtenir la rescision pour cause de

lésion. Il peut seulement, au cas où il a contracté des obliga-

tions excessives, demander la réduction. Art. 184, al. 2. Mais,

ainsi que nous l'avons déjà dit incidemment, il ne faut pas

confondre l'action en réduction avec l'action en rescision de

l'art. 1305. La première permet d'attaquer des engagements

excessifs, c'est-à-dire des engagements qui, sans être enta-

chés de lésion, se trouvent en disproportion avec la fortune du

(') Trib. de paix de Chàteldon, 2 juin 1906 (achat d"une bicyclette fait par un

mineur seul), Bull, des décisions des juges de paix, 1906, p. 231, D. P., 1906. 5.

70.

(») Vigie, II, n. 1650-1651. —Trib. civ. de la Seine, 18 juin 1896, Gaz. Pal., 96.

2, supplém., p. 10.
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î

mineur, et qui seraient peut-être fort raisonnables, et même
avantageux, s'il était plus riche. Tout autre chose est l'action

en rescision de l'art. 1305. Elle est accordée à raison d'actes

qui n'ont peut-être rien d'excessif, mais qui sont entachés

de lésion. Ces deux actions diffèrent non seulement dans leur

cause, mais aussi dans leurs effets. La rescision fait tomber

l'acte tout entier : il est censé n'avoir jamais existé. La réduc-

tion a simplement pour effet de restreindre l'engagement.

L'art. 130o est encore étranger aux actes pour lesquels la

loi prescrit certaines formalités, telles que l'autorisation du

conseil de famille et l'homologation du tribunal. Art. 483 et

f8i. En effet, ou le mineur émancipé s'est conformé aux exi-

gences légales, et alors l'acte, satisfaisant à toutes les condi-

tions de validité, est censé accompli par un majeur; ou bien

ces formalités n'ont pas été remplies, et l'acte sera, non pas

rescindable pour cause de lésion, mais nul en la forme, de

sorte qu'il suffira, pour en faire prononcer la nullité, de

prouver que les formalités prescrites n'ont pas été obser-

vées (').

Mais nous pensons, avec la grande majorité des auteurs et

avec la jurisprudence, que l'art. 1305 ne vise pas davantage

les actes que le mineur émancipé a faits, assisté de son cura-

teur, et qu'il avait pouvoir de faire avec cette seule assistance.

Ces actes, ainsi accomplis, n'excèdent pas, non plus, les bor-

nes de sa capacité. Sans doute, le mineur n'aurait pas eu la

capacité de les faire seul. Mais un incapable devient capable

lorsqu'il est assisté de celui dont la présence à l'acte a pour

but de le relever de son incapacité. La femme mariée ne

cesse-t-elle pas d'être incapable lorsqu'elle est autorisée
(

2
)?

La seule hypothèse qui reste pour l'application de l'art.

1305 est celle où le mineur émancipé a accompli seul un acte

pour lequel l'assistance du curateur était suffisante, mais

nécessaire. C'est celle que le législateur a eue en vue lors-

V. supra, ii. 1952.

- Colmetde Sftnterre, V, n. 270 fttj-XVIII; Aubry et Rau, IV, 4« é.lil., p. 254.

texte et note 8, 5e é<iit.. p. 121, texte el note 8; Demolombe, VII, n. 331-3»; La-

rombière, V, ]>. 388 art. 1306, n. 11 : Laurent, XVI, n. 58; Arntz, III, n. 275 in

fine; Tbiry, III, n. 98 in fine, p. 128; Bufnoir, op. cit., p. G82.

CONTR. OU OBLIO. — III. 21



322 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

qu'il a accordé à ce mineur le bénéfice de la rescision. Tel

est, en effet, le seul cas où lacté excède les bornes de la

capacité du mineur émancipé, sans qu'il y ait de raison pour

attacher à cet acte la sanction de la nullité (').

1956 i. Ce sont les deux dernières propositions qui ont

trouvé des contradicteurs. D'après certains auteurs : 1° les

actes pour lesquels la loi exige l'assistance du curateur, mais

non l'accomplissement de formalités spéciales, sont nuls eri

la forme quand le mineur les a faits sans être assisté; 2° ces

mêmes actes sont rescindables pour'cause de lésion quand le

mineur les a pas. es avec l'assistance de son curateur (-).

La réfutation de cette doctrine ne saurait nous retenir

longtemps, car la plupart des arguments que nous avons

présentés dans la critique des solutions correspondantes,

relatives aux mineurs sous tutelle, conservent ici toute leur

force. Comment les actes que le mineur émancipé fait sans

l'assistance de son curateur, alors qu'elle était requise, pour-

raient-ils être nuls en la forme? Les conditions prescrites

pour certains actes par les art. 483 et 484, notamment l'au-

torisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal,

sont des formalités. Mais il n'en est point de même de l'assis-

tance du curateur, et, par suite, le défaut de cette autorisa-

tion ne peut pas constituer un vice de forme. i)e plus, on a

vu le sens qu'il est normal d'assigner aux termes de l'art.

1305, étant données les dispositions contenues dans les arti-

cles qui lui font suite et qui rentrent dans le même ordre

d'idées. Or, parmi ces derniers textes, il eu est un dont l'im-

portance apparaît surtout en ce qui concerne la catégorie des

mineurs dont nous parlons maintenant. Car les mineurs ne

peuvent pas être commerçants sans être émancipés, et, aux

' Colrhel de Santerre, V, n. 270ôis-IX, 270 bis-X el270ÔiS-XX : Aubry et Kau,

IV, 4e édit., p. 254, 5e édit, p. 420; Demolombe, VIII. n. 335; Larombière, V,

p. 387 (arl. 1305, n. 10); Laurent, Arnlz cl Thiry, loc. cil.: Hue VIII. n. 212,

p. 262; Bufnoir, loc. cit.; Planiol, II. [>> édit., n. 1127. 2 e el 3« édit., n. 1085. —
Rouen, 23 juil. 1858, S.. 39. 2. 030, D. P., 59. 2. 216. — Paris, 18 juil. 1864, S.,

$4. 2. 290, H. P.. 64. :>. 257. — Nancy. 12 janv. 1875, S.. ">. 2. 52, I».. Siippl. au

Rép. alph., v Commerçant, n. 73. — Paris, s juil. 1.882, S., 85. 2. 106, D. P.,

83. 2. 93.

• V. dans ce ~cns les auleurs cités supra, \>. 305, note 1.
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termes de l'art. 1308, les mineurs commerçants ne peuvent

pas être restitués contre les engagements par eux pris à rai-

son de leur commerce, c'est-à-dire contre des engagements
qu'ils contractent sans l'assistance de leurs curateurs. Si. en

principe, les actes que les mineurs émancipés font dans ces

dernières conditions, étaient nuls en la forme, pourquoi la

loi les aurait-elle déclarés non sujets à restitution dans le cas

spécial de l'article 1308? Cette disposition serait un non sens.

D'autre part, pour soutenir que les actes passés par le mi-

neur avec l'assistance de son curateur sont rescindables pour

cause de lésion, il faut interpréter l'art. 1305 d'une façon bien

peu naturelle, car il est fort étrange de dire que des actes

accomplis conformément aux prescriptions Légales excédent

les homes de la capacité du mineur. Puis, n'y aurait-il pas

eu de la part du législateur une extrême inconséquence à

accorder la restitution contre les actes qui ont été passés par

le mineur avec l'assistance du curateur, et à la refuser rela-

tivement aux actes qui, étant faits sans cette assistance, peu-

vent, beaucoup plus facilement que les précédents, causer

une lésion au mineur (' ?

1957. Ainsi, en ce qui concerne le mineur sous tutelle, sont

rescindables les actes qu'il a faits seul, tandis que les actes

passés par le tuteur sont inattaquables, à moins qu'ils ne

-•ut soumis a des formalités spéciales et qu'elles n'aient

pas été remplies. Quant au mineur émancipé, les actes qu'il a

faits sans l'assistance de son curateur, alors que cette assise-

ce était nécessaire <•( suffisante, sont sujets à restitution,

landis que ces mêmes actes, dans le cas où le mineur a été

régulièrement assiste, sont inattaquables.

Tout en avouant ses préférences pour la doctrine que nous

avons combattue, Demante propose à litre de concession un

système qui tient dans les deux propositions suivantes :

1° la rescision pour cause de lésion est admise à la fois poul-

ies actes passes par le tuteur et pour ceux qui oui été faits

par le mineur seul, du moins si les uns el les autres n'étaient

Sanlerre, Y. ;.. 270 6«-IX, n. 270 W*-X, el 270 &i*-XVIII; Aubry
;i

,
(m, 235, lexle et noie 9, 5e édit.. p. ill, le\ ii

i Lau-
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pas soumis à des formalités spéciales ;
2° les actes émanés du

mineur émancipé, en les supposant, eux aussi, affranchis de

ces formalités, sont rescindables pour la même cause, que ce

mineur les ait accomplis avec l'assistance de son curateur ou

sans elle ('). L'énoncé même de ces propositions condamne le

système. En effet, au point de vue de la validité des actes,

elles ne font pas de différence entre l'hypothèse où ils ont été

passés par l'incapable seul, et celle où ils ont été passés par

son représentant légal ou par lui-même assisté de la personne

dont le concours le relève de son incapacité. En d'autres

termes, elles assimilent, quant à leur stabilité, les actes irré-

guliers aux actes réguliers. On ne saurait imaginer une assi-

milation moins rationnelle ni moins juridique
(

2
).

1957 i. On voit que l'incapacité du mineur, émancipé ou

non, diffère grandement de celle de la femme mariée et de

l'interdit. Le mineur n'est pas incapable de contracter, mais

tout au plus de se léser par un contrat. Au contraire la femme
mariée et l'interdit sont véritablement incapables de contrac-

ter. Les contrats passés par ces deux derniers devront donc

être annulés sur leur demande, sans qu'ils aient à démon-

trer l'existence d'aucune lésion à leur préjudice.

C. Exceptions.

1958. Il y a quelques cas exceptionnels, dans lesquels les

mineurs, émancipés ou non, se voient refuser le bénéfice de

la rescision pour cause de lésion, quoiqu'ils se trouvent dans

les conditions de l'art. 1305. Nous allons les parcourir.

a. « // [le mineur] n'est point restituable contre les obliga-

» lions résultant de son délit ou quasi-délit ». Art. 1310 (*).

Cette disposition visant non seulement le délit, mais encore le

quasi-délit, la restitution est refusée au mineur aussi bien

quand les obligations dont il s'agît sont nées de son impru-

') Demanle, édition continuée par Golmel de Santerre, V, n. 270. note 1 p. 491).

(*) Colmet de Santerre, V, n. 270 bis-XlX.
1

n Et placet in delictis minoribus non subveniri », L. 9, § 2, D., De minor.

XXV a»>i.. IV, i. — » Cum maïttia suppléai œtalem », L. 3, C, S» >ni?ior se ma-

jorem dixerit, II, 42. — Le Code civil italien a modifié ainsi la formule de noire

article 1310 : « Le mineur est assimilé au majeur pour les obligations qui naissent

de son délit ou quasi-délit ». Art. 1306 flraduc. Orsier).
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dence ou de sa simple négligence que lorsqu'elles résultent

de faits accomplis par lui avec intention de nuire. L'équité la

plus élémentaire s'oppose à ce que le mineur échappe à l'ap-

plication de ce principe que tout homme doit réparée le pré-

judice causé à autrui par sa faute, par son imprudence ou

par sa négligence. Art. 1382 et 1383 ('). Ainsi le mineur est

déchu du bénéfice de la rescision, quand il a employé des

manœuvres dolosives pour faire croire à sa majorité, par

exemple s'il a exhibé un faux acte de naissance (-).

La généralité de ce molif exige qu'où étende à tous les incapables ladisposi-

!c l'art. 1310. 11 faut, par conséquent, décider que les femmes mariées ne

peuvent pas se soustraire à la responsabilité de leurs délits el quasi-délits, et qu'il

en est de même des interdits, du moins quand ils ont agi dans un intervalle lucide.

Larombière, Y. p. ilii art. 1310, n. 8 : Hue, VIII, h. 2<)
u

, p. 258. — Notre juris-

prudence esl en ce sens : il a été jugé, par exemple, que les contrats qu'un prodigue

- conseil judiciaire a laits seul, ne sont pas rescindables quand ce prodigue a

employé au regard de l'autre partie des procédés de nature à faire naître et à

entretenir dans l'esprit de celle dernière une erreur sur l'état de sa personne.

Paris. 7 mai 1852, D. P., 53. 2. 80; 20 février ISS-.'. {.„ toi du 1 mars 1882. — V.

• :. civ. néçrl., art. 1482 el 1 183, al. 1 e '-.

.'• Bigot-Préameneu, Exposé '/ex motifs, Fenet, XIII, p. 289, Locré, XII, p. 392,

n. 117 m fine; .Jauberl, Rapport nu Tribunal, Fenet. XIII, p. 373, Locré, XII,

p. 495 m fine n. 63. — Celle restriction était déjà formulée par Domat dans les

le; mes suivants : « Si un mineur s'est dit majeur et par un faux acte baplistaire,

ou par quelque autre voie, s'est fait voir majeur, il ne pourra être relevé des actes

a : i! aura engagé quelqu'un par culte surprise. Ainsi un mineur ayant emprunté

-rent pai une telle voie, quoiqu'il n'en ail pas fait un emploi utile, sou obli-

gation ne laissera pas d'avoir le même effet que celle d'un majeur ». Lois civiles,

l
rp part., liv. IV, lit. VI, secl. IL n. 7. — I (après deux arrêts de la chambre des

requêtes, des 15 novembre 1898 el 21 mars 1899, le mineur qui a accepté une traite

el qui. en vue de tromper les tiers sur -a capacité, a donne à celle traite une date

postérieure au jour où il devait atteindre sa majorité, commet un quasi-délit el

.-

1

"
< s

t pas restituable contre les obligations en résultant. S., 99: 1. 225 (note de

.M. Wahl .
— La cour de Rouen a très bien jugé, par application de l'art. 1310;

qu'un mineur n'est pas restituable contre les engagements résultant d'une société

commerciale par lui contractée sans autorisation, quand il s'agit d'une société

n'ayanl « pieu ne sérieux dans ses éléments, ni dans ~;i durée, ni dans ><m but »,

formée -an- capitaux, à l'aide d'un crédit imaginaire el d'un litre d'emprunt, el

uniquement en vue de procurer à ce mineur les ressources nécessaires a ses

prodigalités. H mu en, 20 avril 1*75, s., 75. 2. 168. — La cour de cassation a égal<

me,-,! décidé qu'un mineur ne peui pas se faire restituer contre les obligations nées

-licence el de mauvaise foi commis par lui dans la gestion d'une

M'siirm pour laquelle un compte élail du aux héritiers réservataires.

l'.eq.. II juin L877, S., 77. 1. 308, |». p.. 78. I. 107. - Mais. ;1IIX termes d'un

remarquabli arrêt de la cour suprême, le mineur qui a souscrit un billet à ordre

a .-' peut, même au regard des tiers porteurs d< ! ne foi, obtenir
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1958 1. Mais y Là simple déclaration de majorité, faite par

» le mineur, ne fait point obstacle à sa restitution ». Art. 1307.

Pourquoi? <« La raison est simple, répond Le tribun Jaubert.

La même faiblesse qui lui aurait l'ait souscrire une convention,

lui aurait t'ait souscrire la déclaration de majorité; la loi

n'aurait donc rien l'ait pour le mineur, si on avait pu l'éluder

par une simple déclaration de majorité » ('). L'art. 1307 vise

la simple déclaration, c'est-à-dire celle qui n'est accompagnée

d'aucun acte tendant à tromper les tiers sur le fait de la mi-

norité
(

2
). Le mensonge ici n'est pas considéré comme un

délit (»).

On aurait pu en douter d'autant plus que l'autre partie n'a

pas d'imprudence à se reprocher, puisqu'elle a fait expliquer

le mineur sur son âge. Mais le législateur a mieux aimé expo-

la restitution contre l'obligation ainsi contractée, l'expression d'une fausse cause

ne (levant pas être considérée comme un quasi-délit imputable au mineur :

<> Attendu que l'art. 1305, en ouvrant en laveur du mineur l'action en rescision

des conventions dans lesquelles il a élé lésé, a eu pour but de le protéger contre

ses erreurs et imprudences, et, par exemple, contre la légèreté avec laquelle il

apposerait sa signature sur une obligation sans juste cause, ou à laquelle une

fausse cause servirait de prétexte; qu'ériger en quasi-délit la faute par lui com-

mise en souscrivant une telle obligation serait anéantir les effets de la protection

que la loi a voulu étendre sur sa faiblesse: et qu'il y aurait contradiction à tirer

du môme fait ces deux conséquences : d'entraîner la rescision de la convention

et de l'aire revivre les etl'els de celte convention sous forme de réparation du

dommage causé en la contractant ». Civ. cass., 19 février 1856, S., 50. 1. 502,

1). P., 50. 1. 80. — Cette décision est approuvée par tous les auteurs. V. Aubry

et Hau, IV, 4* édit... p. 259, note 22, 5" édil.. p. 426, note 22; Larombière, V,

p. 413 (art. 1310, n. 3, ; Demolombe, XXIX, n. 115; Laurent, XVIII, n. 546; Hue,

Mil, n. 209, p. 259. — Cpr. Heq., 18 mai 1885. S.. 80. 1. 344, D. P., 85. 1. 146.

(M Jaubert, Rapport au Tribunat, toc. cit. — Le silence qu'un prodigue pourvu

d'un conseil judiciaire garde sur son état d'incapacité au moment où il passe un

contrat, ne saurait par lui-même constituer un délit ni un quasi-délit. Lyon,

9 juin 1883, D. P., Si. 2. 83.

C-i Proudhon, 11, p. 488: Touiller, VU, n. 589 el 590; Duranlon, XII. n. 289;

(iolmet de Santerre, V, n. 272 bis; Zaabarise, S 335 b, lexte el noie 11 : Aubry el

Hau, IV, 4» édil., p. 258, texte et noie 18, 5>' édil., p. 425, Lexte el notes L8 el

18 bis; Larombière, V, p. 400-402 (art. 1307, n. 1 à 3); Demolombe, XXIX. n. L08-

109; Laurent, XY1II. n. 547; Hue, VIII, n. 208; Bufnoir, op. cit., p. 694 in fine el

695; Planiol, II, 1" édil., n. 1 13u in fin,-. 2» el 3e édit.., a. 1088 in fine. —Le Code

civil italien dit d'une façon plus complète : . L'obligation ne peul être attaquée

par le mineur qui, par des manœuvres ou des moyens frauduleux, a caché sa

minorité; la déclaration d'être majeur faite par le mineur ne suffit point pour le

constituer, en étal de dol ». Art. 1305 (traduct. Orsier .

V. au C. de Justin ien le Litre Si minor se majorem dixerit (II, 13,.
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ser à la rescision quelques contractants de bonne foi, que de

laisseï* subsister un moyen d'éluder la disposition protectrice

de l'art. 1305. Ce moyen, souvent employé sous l'ancien droit

pour empêcher la restitution des mineurs '
, consiste à faire

insérer dans l'acte une déclaration de majorité; L'incapable

aurait presque toujours consenti à la signer pour obtenir

l'objet de sa stipulation, et la clause serait peu à peu deve-

nue de style
(

2
). D'ailleurs, celui qui traite avec un mineur

peut facilement vérifier la sincérité de ses affirmations en se

faisant représenter un extrait de son acte de naissance
(

3
).

1958 n. Pour que l'art. 1310 soit applicable, il n'est pas

nécessaire que le mineur soit l'auteur direct du fait domma-
geable. Il suffit qu'il soit complice !'*).

Peu importe également qu'il soit poursuivi comme civile-

ment responsable aux termes de Fart. 1384. Dans ce cas

encore il n'est pas restituable

Toutefois on s'accorde à décider que le mineur pourrait

1 Bigot-Préameneu, loc. cit. — Plusieurs arrêts du parlement de Pari- défen-

dirent aux notaires de continuer à insérer dans les obligations pour prêt- les dé-

clarations de majorité el tes extrait- bapiislaires, et à toutes personnes de prêter

à des lils de famille sur une -impie déclaration de majorité et sur le vu des extraits

baptistaires, à peine de nullité des promesses. Arrêts des 6 mars 1620. 26 avril

t629, 6 février 1691, 18 février 1716. Louet, lettre M, somra. 7. n. 4 -. — Prati-

cien français, part. I. p. W5 et 454. — Argou, Institution au dr. franc., I. p. L19

in fine, 120. — Cpr. Domat, Lois civiles, V - pari., liv. II. tit. VI. secl. II. n. 7

édit. Rémy, II. p. -JT6 .

La loi présume que cette déclaration, dont la fausseté pouvait facilement

être vérifiée sur les registres des actes de l'étal civil, a été demandée par le créan-

cier pour exclure l'action en restitution, et elle ne veut pas qu'une pareille décla-

ration puisse être opposée ». Bigot-Préameneu, ubi supra. — « Si le mineur était

non recevable à réclamer la restitution par cela seul qu'il se serait déclaré majeur,

ne serait-ce pa- indiquer un moyeu d'impunité aux gens de mauvaise foi qui spé-

culeraient sur ses dépouilles »? Jaubert, ubi supra.
1 La jurisprudence ne voit dans la disposition de l'art. 1307 qu'une application

de cette règle que chacun doit s'assurer de la capacité de celui avec lequel il con-

tracle. Elle décide, par suite, que la -impie déclaration d'une femme marier qui,

dans un acte, s'esl qualifiée veuve, ne mel pas obstacle à ce qu'elle poursuive ulté-

rieurement la nullité de cet acte à raison du défaut d'autorisation maritale el que.

par une conséquence nécessaire, celte même déclaration ne saurait, à elle seule,

exposer la femme .i être condamnée i réparer, sous l'orme de dommages-intérêts,
le préjudice résultant de l'annulation dudit acte. Civ, cass., 6 avril l s '.

,s;
. S.,

'

1. 160, I). l'.'.ts. i. 305.

Laurent, XVIII. n. 546, p. 553; Mue. VIII, n. 209, p. 258.

Larombière, V, p. 113 art. 1310, n. 2 in fine .
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demander la restitution soit contre la reconnaissance qu'il

aurait faite de son prétendu délit ou quasi-délit, soit contre

la transaction qu'il aurait consentie sur ce point. La loi, en

etfet, ne le déclare non restituable que relativement aux obli-

gations résultant de son délit ou t/ttasi-délit (').

Mais, une fois cette reconnaissance ou cette transaction res-

cindée, l'art. 1310 serait applicable si, en dehors de l'aveu

fait par le mineur, la personne lésée parvenait à prouver le

délit ou le quasi-délit.

1959. S. Les nécessités du commerce et de l'industrie ont

fait admettre une seconde exception relativement aux mineurs

commerçants et aux mineurs artisans. La faculté de faire res-

cinder leurs engagements, quand ils leur sont préjudiciables,

les eût privés du crédit dont ils ont besoin pour exercer leur

profession
(

2
). Cette exception est contenue dans l'art. 1308 :

« Le mineur commerçant, banqnier ou artisan, n'est 'point

» restituable contre les engagements qu'il a pris à raison de

» son commerce ou de son art ».

C'est là, du moins en ce qui concerne le mineur commer-

yant ou le mineur banquier, une conséquence du principe

que la loi pose en ces termes dans l'art. 487 : « Le mineur

émancipé qui fait un commerce est réputé majeur pour les

faits relatifs à ce commerce »
(

3
).

1960. Pour qu'un mineur acquière la qualité de commer-

çant ou celle [de banquier (*)., il ne suflit pas qu'il accom-

plisse des actes de commerce ou de banque; il faut, en

outre :
1° qu'il soit émancipé ;

2° qu'il soit Agé de dix-huit ans

accomplis ;
3° qu'il ait été « préalablement autorisé par son

(

l
) Delvineourl, II, p. 594; Toullier, VII, n. 587-588; Marcadé, IV, n. 897; Aubry

et Rau, IV, 4« édit., p. 259, 5 e édit., p. 427; Larombière, V, p. 415 (art. 1310, n. 6 :

Demolombe, XXIX, n. 116.

(

8
) Bigot-Préameneu, dans YExposé des mol., justifie ainsi celte exception : « Il

;le mineur ne peut pas faire le commerce sans avoir la capacité de contracter avec

toute garantie les engagements qui en sont la conséquence nécessaire. L'intérêt

général du commerce exige que cela soit ainsi ». Fenet, XIII. p. 288; Locré, XII,

p. 391, n. 175.

*) dette disposition se trouvait déjà dans l'ordonnance de mars 1673, litre I er ,

art. 6.

{*) Le banqnier étant nécessairement commerçant, le législateur aurait pu, sans

inconvénient, s'abstenir de parler du mineur banquier.
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père ou par sa mère, en cas de décès, interdiction ou absence

du père, ou, à défaut du père et de la mère, par une délibé-

ration du conseil de famille, homologuée par le tribunal

civil »
;
\° que l'acte d'autorisation ait été « enregistré et

affiché au tribunal de commerce du lieu où le mineur veut

établir son domicile ». Art. 2, C. coin. Or, c'est seulement

du mineur commerçant que le législateur s'occupe dans l'art.

1308. Ce texte ne concerne donc pas le mineur qui exerce de

fait un commerce sans avoir rempli les formalités que nous

venons d'indiquer (').

1961. En ce qui regarde l'acquisition de la qualité d'arti-

san, la loi ne prescrit aucune condition. L'artisan, qu'il ne

faut confondre ni avec le fabricant ni avec l'ouvrier, est celui

qui exerce, par lui-même et pour son propre compte, un

art mécanique, un métier, une industrie. Si le mineur qui

est dans ce cas avait le droit d'obtenir la rescision des

contrats par lui passés, il serait le premier à en souffrir, car,

d'une part, nul ne se hasarderait à traiter avec lui seul, et,

d'autre part, la nécessité de faire intervenir à tout moment
son représentant légal lui créerait mille difficultés.

La définition qui précède montre assez que l'expression

artisan ne saurait s'appliquer à ceux qui exercent des arts

libéraux. Ainsi, les artistes peintres ou sculpteurs, les litté-

rateurs, les acteurs sont restituables contre les engagements

qu'ils contractent seuls, pendant leur minorité, relativement

à l'exercice de leur profession (*).

Il ne faut point dire d'une façon absolue qu'en ce qui

regarde la capacité, le Gode assimile le mineur artisan au

mineur commerçant. En effet, c'est ce dernier seulement qui,

aux termes de l'art. 187. est réputé majeur pour 1rs faits

relatifs «à sa profession. Nulle part, la loi n'applique une

1 Aubry .( l'uni. IV, r édit., p. 258, not<' 19, > édit., p. 126, noir 11»; Demo-

lombe.XXIX, a. iii; Larombière, V, p. '.'»', art, L308,n.2); Laurent, XVIII.

'n. 548; Boislel, Dr. comm., n.84; Lyon-Caen <[ Renault, Précis de rfr. connu.,

I, n. 17i: et Tr. >!< dr. comm., 1. n. 237; Ami/., III, n. 281; Thaller, Tr. élém. de

dr. corn,,,.. Z« el :;- édit., n. ir>:>. —Nancy, 12 janvier 1875, S., ">. 2. 52, D. Si////»/.

au Rép. alph., \" Commerçant, n. T:i.

- L'engagement théâtral contracté par un mineur seul n'esl pas nul de plein

«Iroil, mai- rescindable pour cause <!< lésion. Paris, SjuilJ. I*.S2 - v ">. 2. 106.
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pareille formule au mineur artisan. Celui-ci n'est traité

par elle comme le mineur commerçant qu'au point de vue

spécial de la disposition de l'art. 1308, c'est-à-dire qu'en ce

sens qu'il n'est pas restituable contre les engagements par

lui contractés à raison de son art. Mais, s'il doit, relative-

ment à ces obligations, ester en justice, soit comme deman-

deur, soit comme détendeur, il demeure, à la différence du

mineur commerçant, sous l'empire du droit commun. Ici, en

d'autres termes, il n'est pas réputé majeur.

1962. C'est seulement pour les engagements par lui pris

à raison de son commerce ou de son art, que le mineur cesse

d'être restituable. Toutes les autres obligations qu'il con-

tracte seul sont rescindables pour cause de lésion (').

Tel est le cas pour l'engagement que fait naître à la charge

d'un mineur un contrat d'apprentissage. On ne peut pas dire

qu'en formant cette convention, le mineur s'oblige relative-

ment à son art ou à son industrie; la profession en vue de

laquelle il traite n'est pas encore la sienne, puisqu'il s'agit

précisément pour lui de l'acquérir
(

2
).

1963. y. La troisième exception est écrite dans l'art. 13011 :

« Le mineur n'est point restituable contre les conventions

» portées en son contrat de mariage, lorsqu'elles ont été faites

» avec le consentement et l'assistance de ceux dont le consens

» tement est requis pour la validité de son mariage ». Le

siège de la matière est dans l'art. 1398, qui reproduit, en la

complétant, la disposition que nous venons de transcrire. Nous

n'avons donc pas ici à étudier cette question
(

3
). Toutefois,

nous tenons à faire une remarque : En réalité, l'exception

énoncée dans l'art. 1309 est purement apparente. En effet,

dans le cas prévu, si le mineur n'est pas restituable, ce n'est

point par dérogation au principe posé dans l'art. 1305. Tou-

tes les fois que, dans une convention faite par un mineur,

ont été remplies les conditions ou les formalités exigées par

la loi dans l'intérêt de celui-ci, non seulement cette conven-,

1 V. application dans Req., U) mars 1898, S.. 98. 1. 325, 1). IV, 98. 1. 279.

(*) Larombière, V. p. 106 in fine-^Ol (art. 1308, "• "i

3 Y. Baudry^Lacanlinerie, Le Courtois ot Survillc D>< contrat de mariage, I.

n. LU-i:.r>.
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lion est valable, mais encore elle ne peut être rescindée pour

cause de lésion. Or, dans aotre cas, les conditions prescrites

par l'art. 1398 pour le contrat de mariage d'un mineur ont,

par hypothèse, été observées. Le mineur est donc absolument

dans la même situation que s'il avait fait, avec l'autorisation

de son tuteur, un acte que ce dernier aurait pu accomplir

seul. 11 ne s'agit donc pas d'une exception: nous sommes

hors du domaine de la règle ' .

1964. 8. Ajoutons à cette liste l'exception relative aux

obligations qui naissent nonobstant l'incapacité personnelle

du débiteur, dette exception concerne toutes les obligations

Légales C'est ainsi que le mineur ne serait pas restituable

contre les obligations qui lui incomberaient à raison de sa

qualité de tuteur de ses enfants. Art. 442-1 .

dette exception concerne aussi les obligations engendrées

à la charge du mineur par le fait d'autrui. notamment par

une gestion d'affaires.

Kst-il besoin de faire observer, comme le font certains au-

teurs, que le mineur ne peut pas obtenir la restitution contre

l'obligation résultant de ce qu'il s'est enrichi aux dépens

d'autrui? Dans cette hypothèse, comme il n'est tenu que

dans la mesure de son enrichissement, la limitation naturelle

de son obligation rend toute lésion impossible et, par consé-

quent, ne lai>>e pas de place pour la restitution. Art. 12il

et 1312 in fuir.

1965. Un mineur est recevable à. demander la rescision

alors même qu'il a traité avec un autre mineur. Gela n'est

pas douteux. D'une part, la tradition est en ce sens (^j, et,

d'autre part, la disposition de l'art. 1305 étant générale, on

ne peut pas distinguer. V,\\ ce qui regarde cette hypothèse,

une exception ne pourrait exister qu'en vertu d'un texte spé-

cial; or ce texte n'existe pas ('•).

' Laurent, XVIII, n. 549, p. 555.

Anl.ry et Rau, IV. i« édit., p. 259, .">•• édit., p. 12G; Demolombe, XXIX,
ii. 117; La i XVIII. a. 550; Mur, VIII, n

. ei'sus minorem restituidesiderat..., et puto audiendum... •

Ulpien), I. 1!. : 6, I».. De minoribus viginti quinque annis, IV, 4. — Comp.
I.. ::i. N

• Merlin, Répert., \' Mineur, §9, ». 3;Toullier, VII, n. ">'.!
; <!< Fréminville,
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j III. Quels sont les effets de la nullité ou de la rescision

prononcée.

1966. L'effet de l'annulation ou de la rescision prononcée

en justice est de remettre les choses au même état qu'avant

la formation du contrat annulé ou rescindé ('). Certains au-

teurs croient pouvoir justifier cette proposition par l'effet de

la condition résolutoire accomplie. Art. 1183
(

2
). Mais c'est

confondre deux choses : la résolution et l'annulation; la pre-

mière, à la différence de l'autre, découle de la volonté des

parties. L'explication suivante nous semble préférable : quand

le juge, après avoir constaté que le contrat était vicié, en a

prononcé la nullité ou la rescision, ce contrat ne saurait

produire aucun ell'et, car la loi ne peut donner sa sanction à

un acte qu'elle réprouve
(

3
).

Déterminons d'une façon plus précise les conséquences de

la nullité et de la rescision, d'abord entre les parties, puis à

l'égard des tiers.

I. Effets entre les parties.

A. Du cas où le contrat infirme n'a /ms encore été exécuté.

1967. Si, au moment de son infinnation, le contrat n'a

été encore exécuté ni en totalité ni même en partie, la question

est d'une extrême simplicité. Le contrat étant censé n'avoir

jamais existé, il en est de même des obligations qu'il avait

engendrées, et, par suite, on ne saurait en demander l'exécu-

tion. Cette solution est d'une exactitude évidente, car, une

fois l'annulation ou la rescision prononcée, il n'y a, et même,
au point de vue juridique, il n'y a jamais eu ni dette ni

créance.

De la minorité, 11, n. 856; Marcadé, IV, n. 8U8;Zacbariae, §3356, texte et no

Aubry el Kau, IV, 4 e édit., p. 258, 5e édit., p. 425; Larombièn:, V, p. 430 (art.

1312, n. 14); Demolombe, XXIX, n. 177; Arntz, III, n. 280; Hue, VIII, n. 206. —
V. .-ep. Golmel de Santerre, V, n. 27U 6<'.>-XXIII: Laurent, XVIII, n. 545. — V.

infra, n. 1976.

(') Cpr. L. 24, S 4, D., De minoribus viginli quinque annis, IV, 4.

(

8
) Demolombe, XXIX, n. 168.

(

3
) Laurent. XIX, n. 61, p. 64. — Cpr. Planiol, II. I" 'dit., a. 1383,2" et3< édit.,

il. 1277.
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Nous en avons déduit une conséquence au point de vue de

la novation {').

B. Ihi cas où le contrat infirmé a ,; /'
; exécuté.

1968. Si, au contraire, au moment où il est infirmé, le

contrat a reçu une exécution, totale ou partielle, les intéressés

sont respectivement obligés de se restituer l'un à l'autre ce

qu'ils ont reçu ou perçu en vertu de cette convention.

1969. Quand l'annulation ou la rescision porte sur un

contrat translatif de propriété, se pose la question de savoir

si Le défendeur, en le supposant de bonne foi
(

2

), peut, en

vertu des art. 549 et 350, conserver les fruits par lui perçus

depuis la délivrance de la chose jusqu'à la demande. L'affir-

mative nous paraît fondée. On fait une objection : L'hypo-

thèse dont il s'agit n'est pas celle prévue par les deux arti-

cles sus-indiqués. Ils prévoient, en eilet, le cas où le

propriétaire exerce une action en revendication contre un
tiers possesseur. Or, dans notre hypothèse, c'est une action

en nullité ou en rescision qui est exercée, et le jugement qui

fait droit à cette action a pour etfet d'anéantir rétroactivement

la possession. Le défendeur ne saurait donc conserver les

fruits en qualité de possesseur de bonne foi. A notre avis,

cette objection est sans portée. L'action en nullité ou en res-

cision, quand elle sert à attaquer un contrat translatif de

propriété, a pour corollaire essentiel l'action en revendication.

Celle-ci revit nécessairement par l'effet de la décision qui fait

tomber le contrat. En succombant dans sa défense à l'action

en nullité ou en rescision, l'acquéreur, par là-méme, se trouve

sous le coup de l'action en revendication. Quant à l'effet

rétroactif du jugement, c'est une fiction. Il est donc sans in-

fluence sur la possession envisagée comme fait, et, par suite,

il ne peut pas empêcher que, depuis la délivrance de la chose

jusqu'à la demande, le contrat ait servi de soutien à la bonne

foi de l'acquéreur
(

3
).

1 V. supra, ri. 1696.

', Kvide-mment, quand la cause de nullité consiste dans le dol ou dans la vio-

lence émanant de l acquéreur, elle exclu! nécessairement la bonne loi.

1 Sic Anbry et l'.au, IV, '.•(dit., p. 261, texle et note 9, .V édit., p. 129,
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Cette solution est applicable notamment quand un partage

est rescindé pour cause de lésion de plus du quart
(

J
)'. Au cas

»lo rescision dune vente immobilière à raison d'une lésion de

plus des sept douzièmes, la question de la restitution des

fruits est réglée expressément par le législateur dans une

disposition spéciale : d'après l'article 1082, l'acquéreur,

détendeur à l'action en rescision, peut à son choix ou fournir

le supplément du juste prix ou rendre la chose. S'il prend

ce dernier parti, il n'est tenu de restituer les fruits que du

jour de la demande
(

s
).

1970. Ainsi que nous l'avons dit, l'effet de la déclaration

de nullité ou de rescision est d'obliger les parties à se restituer

réciproquement ce qu'elles ont touché ou perçu en vertu du

contrat annulé ou rescindé. Ce principe soutire exception dans

le cas de l'article J3I2 : « Lorsque les mineurs, 1rs interdits

ou les femmes mariées sont admis, en ces qualités, à se faire

restituer contre leurs engagements, le remboursement de ce

<jui aurait été, en conséquence de ces engagements, payé

pendant la minorité, l'interdiction ou le mariage, ne peut en

être exigé, à moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé

a tourné à leur profit ». Si le législateur n'avait pas écrit cette

disposition, les mineurs, les interdits et les femmes mariées

n'auraient pas été protégés d'une façon efficace, car, obligés

de rembourser ce qu'ils auraient dépensé sans en retirer

aucun avantage, ils auraient subi un préjudice

1971. Mais, si, au cas d'annulation ou de rescision du

contrat par "eux passé, ils ne sont pas tenus en vertu de

l'engagement né de ce contrat, ils peuvent l'être du moins

par application du principe qui s'oppose à ce qu'on s'enri-

nole '.', et II. i n édit., p. 267, et 5e édil., p. 106, Lexle et noie "2: Demolombe, IX,

ii. 605 el606 ; Baudry-Lacanlinerie cl Chauveau, Des biens, n. 299; Planiol, II,

I'- édit., n. 1336, 2° cl :î- édit., n. 1280. — Contra Laurent, VI, o. 239-242, et XIX,

n.62; Arntz, III, n. 284; Hue. IV, n. 122, p. 155; Bufnoir, </>. cit., p. 698-700.

1 Sic Aubryel Rau, loc. cit.; Demolombe, XVII, n. 511; Baudry-Lacanlinerie

cl Chauveau, «/<. ri/., n. 300; Arntz, II. n. 1645. — Conlra Laurent, X. n. 511.

(*) Pour l'explication de celle disposition, voir en -ci;- divers, Marcadé, VI, n.

11: Laurent, XXIV. n. ii'.i: Baudry-Lacanlinerie cl Saignât, /'' la vente, n. 712.

'* V. Bigot-Préàmeneu, Exposé dés motifs, Kcnel, XIII. p. 289, Lbcré, XII,

n. 181. p. 393 — Cpr. Civ.ca'ss!, 25 ;ioùl 1841, S., 41. 1. 782, D., Répert. alph., v°

Oblig., ii. 394! — Application dans Lyon, 28 déc. 1897, S.. !'.' !. '-'. 65.
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chisse <iu\ dépens d'autrui '
. La restitution pourra donc être

exigée d'eux s'il est prouvé que ce qu'ils ont reçu a tourné à

leur profit, par exemple que le prix par eux touché se trouve

encore entre leurs mains ou qu'ils l'ont employé utilement,

soil en faisant un placement avantageux, soit en payant une

dette ().

La preuve du profit réalisé par l'incapable incombe à

l'adversaire de celui-ci. La loi suppose qu'à raison de son

incapacité, le mineur, l'interdit ou la femme mariée a dissipé

ce qui lui a été payé. L'incapable, demandeur en nullité ou

en rescision, a donc simplement à prouver que le paiement

lui a été fait pendant son incapacité, sauf, toutefois, pour le

mineur qui demande la rescision, à établir en outre qu'il a

été lève. C'est à l'autre partie à prouver que la chose payée

a profité à l'incapable. <> n'est là qu'une application des

principes généraux en matière de preuve. L'adversaire de

l'incapable demande le remboursement. A ce point de vue,

il est dans la situation de tout demandeur. 11 lui faut donc

établir l'enrichissement du mineur, de l'interdit ou de la

femme mariée, c'est-à-dire le fait qui sert de fondement à sa

demande
(

3
).

Ainsi, au cas d'emprunt d'une somme d'argent contracté

par un mineur sans autorisation du conseil de famille, le

prêteur ne peut réclamer le remboursement à ce mineur

qu'en prouvant, abstraction faite du billet souscrit par ce

• Ici nier, non seulement la réalité du paiement qu'il dit avoir

effectué, mais aussi, conformément à l'article 1312, le profit

que, d'après lui, l'emprunteur en a tiré. Le juge ne saurait

condamner Je mineur en se fondant sur ce que le billet

souscrit par celui-ci porte la mention de la valeur fournie et

Non- avons déjà Irouvé dans l'art. 1241 une application de celle môme ri ~\<-

d'équité. V. notre lome II. n. 1 i:!i.

-' V. applications dans Req., 26 avril 1900, h. I'.. 1900. t. 155: -M mai 1900, D.

P., 1900. 1. 122. — Paris, 20janv. 1904, l>. P.. 1906. 2. 25.

1 Duranton, XII, n. 562; Aubrç el Rau, IV. r édit., p; 260, note 5, 5e édil.,

p. 128, note ~>: Demolombe, XXIX. n. 174; Larombière, Y, p. J24 (art. 1312,

h. 6); Laurent, XIX, n. 70; Ami/., III, n. 284; Thïry, III. m. lui: Hue, V1TI,

n. 21 i. p. 265j Planiol, II. l
re édit., n. 1335, al. ::, 2e el 3e édit., m. 1279, al. 3. —

Civ.cass.. l"''jiiin 1870, S., 70. 1.387, l». P., 70. I. i32.
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sur co que le mineur ne prouve pas que cette valeur ne lui a

pas profité (').

Mais une question de droit se présente relativement à la

preuve que doit faire l'adversaire de l'incapable. A-t-il sim-

plement à démontrer que celui-ci a utilement employé la

chose payée? Ou doit-il en outre justifier que le profit subsiste

encore au moment de la demande? A nos yeux la preuve du

premier fait est suffisante (-). Mais, ayant eu à examiner la

même question sous l'art. 12U, nous renvoyons au commen-
taire de ce texte

(

3
).

1972. En ce qui concerne le mineur, il n'y a pas cà distin-

guer, au point de vue de l'application de l'art. 1312, si les

contrats par lui passés sont rescindables pour cause de lésion

ou annulables à raison de l'inobservation des formes. Que,

dans le second cas, le mineur ne soit pas tenu de prouver

qu'il a été lésé, peu importe. Dans les deux hypothèses, c'est

en qualité d'incapable qu'il est admis à faire tomber ses

engagements, et cela suffit pour qu'on soit dans les termes

de l'art. 1312. Ce texte dispose, il est vrai, pour le cas où les

incapables peuvent se faire restituer, et, par cette expres-

sion, la loi vise quelquefois exclusivement l'action en resci-

sion pour cause de lésion ; mais il n'est pas douteux qu'il en

est autrement dans l'art. 1312. Car le législateur y emploie

cette expression en parlant non seulement du mineur, mais

encore de l'interdit et de la femme mariée. Or c'est toujours

l'action en nullité que ces deux derniers ont à raison de leur

incapacité
(

l
).

1973. Le mineur émancipé peut, aussi bien que le mineur

non émancipé, invoquer la disposition de l'art. 1312. En con-

séquence, lorsque, sans l'assistance de son curateur, il a con-

senti une aliénation excédant ses pouvoirs d'administration, il

(') Civ. cass., l" r juin 1870, S., 70. 1. 387, D. P.. 70. 1. 432. — Cpr. Civ. cass.,

86 nov. 1861, S., 62. t. 177, D. P., 62. 1. 490.

(*) Sic Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 260, texte et note 6, 5e édit., p. 428, texte

et note 6; Larombière, V, p. 425 (art. 1312, n. 8) ; Demolombe, XXIX, n. 17">
;

Laurent, XIX, n. 69, p. 69.

(

3
) V. notre tome II, n. 1434, al. 2.

(*) Aubryel Rau, IV, 4 e édit., p. 260, note 8, 5« édit., p. 429. note 8; Laurent.

XIX, n. 67. — Bruxelles, 9 mai 1860, Pasicr., 60. 2. 158.
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n'est pas tenu de restituer le prix qui lui a été payé, s'il n'en

a pas profité ' .

1974. Quand les personnes pourvues d'un conseil judi-

ciaire font prononcer la nullité des actes passés par elles

sans l'assistance de ce conseil, alors que cette assistance était

requise, sont-elles seulement tenues dans la mesure du pro-

fit qu'elles ont retiré de ces actes ? Oui, selon nous. La dispo-

sition de l'art. 1312 doit être généralisée, car elle est néces-

saire pour assurer l'efficacité de toute action en nullité

accordée à un incapable (*).

1975. A plus forte raison ne faut-il pas hésiter à décider

que la femme demanderesse en nullité de l'aliénation de

biens dotaux consentie par son mari, n'est tenue de restituer

le prix de cette aliénation que s'il lui a profité ; car, en ce qui

regarde la femme mariée, les termes généraux de l'art. 1312

s'opposent à ce qu'on restreigne l'application de ce texte au

cas où l'action en nullité est fondée sur le défaut d'autorisa-

tion
(

3
j.

19 76. Cette circonstance que la restitution est prononcée

au profit d'un incapable contre un autre incapable ne doit pas

empêcher l'application de l'art. 1312; ce texte, nous venons

de le dire, est conçu en termes généraux. Donc, en pareille

hypothèse, celui qui est restitué n'est pas tenu de rembourser

ce qui lui a été payé pendant son incapacité, à moins que

l'autre incapable ne prouve qu'il en a profité.

11 faut même aller jusqu'à décider que lorsque deux mi-

neurs ont traité ensemble, l'art. 1312 est applicable, alors

même que chacun de ces mineurs a été lésé par la convention.

Ainsi le mineur qui fait rescinder l'emprunt fait par lui à un
autre mineur, n'est tenu de restituer que dans la mesure où

il a profité de la somme empruntée et en supposant que son

adversaire fasse la preuve de ce profit. Peu importe que le

prêteur obtienne, de son côté, la rescision du contrat. Sans

doute, si L'emprunteur a dissipé follement les deniers, l'appli-

' Req., Tjinl. L879, S.. 80. 1. 206, D. I'.. 80. 1. Cl.

: SicHuc.VIII, a. 214, p. 265. — Contra Bruxelles, 25 janv. 1855, Pasicr.,

55. 2. '."1.

.. rej., 26 mara 1855, s.,:>:>. 1. 181, I>. P., :>:>. I. 326.

CONTR. "T OBLIG. — III. 22
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cation de l'art. 1312 fora obstacle à la réparation du préju-

dice sulii par le prêteur, mais le jeu des principes conduit

nécessairement à ce résultat (').

1977. Les incapables ne peuvent bénéficier de la disposi-

tion de l'art. 1312 que lorsque la restitution est prononcée à

raison de leur incapacité. Ce texte suppose, en eiïet, que les

mineurs, les interdits ou les femmes mariées sont admis, en

ces qualités, à se faire restituer contre leurs engagements. Les

incapables ne peuvent donc pas l'invoquer lorsque c'est pour

une autre cause, par exemple pour vice du consentement,

qu'ils font annuler un contrat par eux passé, dette décision se

justifie facilement : c'est en considération de l'incapacité des

personnes dont s'occupe l'art. 1312 que la loi fait une excep-

tion en leur faveur {-).

D'un autre coté, ces personnes ne jouissent de la protection

légale qu'à raison de ce qui leur a été payépendant la mino-

rité, l'interdiction nu le mariage, plus généralement pendant

leur incapacité. Le droit commun reprend donc son empire

pour ce qui leur été payé en temps de capacité.

1978. Il n'y a pas lieu de déroger à l'article 1312 en ce qui

concerne les contrats aléatoires, bien que son application en

cas d'annulation ou de rescision d'un de ces contrats, puisse

conduire à des résultats qui, en apparence du moins, sont peu

conformes à l'équité. Un mineur qui s'est fait assurer contre

l'incendie obtient la rescision de ce contrat. Il est certaine-

ment fondé à exiger le remboursement des primes par lui

payées. Mais, comme il n'a pas reçu de l'assureur autre ebose

qu'une garantie contre certains risques, il n'a rien à resti-

tuer. Sans doute, en cas de sinistre, il aurait pu demander

(') Sic Demolombe, XXIX. n. 177-180; Larombière, V. p. i30 (art. 1312,11.14)'.

— Ainsi, lorsque, dans le prêt consenti par un mineur à un autre mineur, l'em-

prunteur a dilapidé la somme prêtée, c'est lui <|ui est traité le plus favorablement.

L. 11, § 6, L. 34, D., De minoribus viginti quinque annii, IV. i. — Colmel de

Santerre estime avec raison que cette solution est contraire à L'équité. .Mais nous

ne saurions le suivre lorsqu'il propose de partager la perte par moitié entre les

deux mineurs. V. n. 270 fttS-XXHI. La disposition de l'ail. 1312 s'y oppose.

- Demolombe, XXIX. n. 170: Larombière, V. p. 421 art. 1312, a. 3); Laurent,

XIX. n. 67; Hue, VIII, n. 214; Planiol, IL 1" édit., n. 1335, al. 2, 2e el 3e édit.,

n. 1279, al. 2.
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l'exécution de l'assurance, et il est très probable qu'il aurait

piis ce parti. Mais ce n'est pas une raison pour écarter l'ap-

plication de l'article 1312, d'autant plus que l'assureur a

manqué de prudence en traitant avec l'incapable.

Supposons qu'un mineur a pris ou donné un immeuble à

rente viagère et qu'il fasse rescinder ce contrat. Alors même
((lie sa demande est postérieure à l'événement prévu par les

parties comme devant mettre fin à la rente, il n'est tenu au

remboursement que dans la mesure où la enrichi le paie-

ment du capital ou des arrérages par lui reçus (').

1979. Quand la somme d'argent prêtée à un incapable lui

a profité tout entière, il serait, faute d'intérêt, non recevable

à demander la nullité ou la rescision du contrat : à quoi bon

faire tomber celui-ci, puisque, en le supposant annulé ou

rescindé, l'incapable serait obligé, à raison de son enrichisse-

mont, de payer précisément la somme qu'il serait dispensé de

payer à titre de remboursement du prêt? Cette décision, tou-

tefois, suppose que l'obligation naissant du profit réalisé par

L'incapable serait identique à celle que le contrat a l'ait naître

à la charge de ce dernier. Donc, si, dans l'acte de prêt, il

avait été stipulé, d'une part, que la somme prêtée serait pro-

ductive d'intérêts et, d'autre part, que le remboursement ne

pourrait avoir lieu qu'à l'arrivée d'un terme stipulé au profit

du créancier, l'action en nullité ou en rescision serait rece-

vable. Dans ce cas, en effet, il serait très utile pour l'incapa-

ble de faire infirmer le contrat
(

a

).

II. Effets à l'égard des fiers.

1980. L'annulation ou la rescision réfléchit contre les

fiers, et ici par tiers on entend les personnes auxquelles «les

droits ont été conférés par les parties sur les biens que ces

dernières doivent réciproquement se restituer à raison de

l'anéantissement du contrat. Par l'effet de l'annulation ou de

la rescision, ce contrat est censé n'avoir jamais existé: les

1 Lar bière, V, p. 121 art. L312, n. 9).

Larombière, V, p. 129 art. 1312, n. 13).— Civ. rej., 23 fév. 1891, S., 05. 1.

78, D. P., 92. I. 29. — Req.,2janv. 1901, S., 1901. I. 192, D. P., 1901. 1. 16.
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parties sont réputées n'avoir jamais eu aucun droit sur les

choses dont il s'agit, et, par conséquent, ceux qu'elles ont pu
créer au profit des tiers ou leur transmettre, sont considérés

comme non avenus. C'est ce que l'art. 2125 dit relativement

à l'hypothèque : « Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit

suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas,

ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque

soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision ». 11

faut évidemment généraliser cette disposition, car c'est un

principe absolu que nul ne peut transmettre plus de droits

qu'il n'en a lui-même. Un droit annulable ou rescindable ne

saurait donc, en passant à un sous-acquéreur, cesser d'être

fragile.

Ainsi qu'on vient de le voir, l'art. 2125 parle aussi bien de

la rescision que de la résolution, et il n'est pas douteux que

ce texte emploie le mot rescision dans un sens large, c'est-à-

dire comme s'appliquant, soit à la rescision proprement dite,

soit à l'annulation. Nous devons donc étendre à notre matière

ce que nous avons dit quant aux effets de la condition résolu-

toire accomplie
(

1

).

Nous déciderons, en conséquence, que tous les actes de

disposition émanant des parties tombent par l'effet de l'an-

nulation ou de la rescision, et, comme nous avons eu déjà

l'occasion de l'expliquer
(

2
), il en est ainsi, d'après nous,

même quand c'est pour cause de dol que le contrat est

' infirmé.

Toutefois, s'il s'agit d'un meuble corporel ou d'une créance

constatée par un titre au porteur et si le tiers est de bonne

foi, l'application de notre principe sera écartée par celle de

la règle En fait de meubles la possession vaut titre.

1981 . Mais l'annulation ou la rescision réfléchit-elle contre

les tiers lorsqu'ils tiennent les droits de la partie qui l'a

demandée? Nous supposons qu'au moment où celle-ci a con-

féré ces droits, elle n'avait pas encore découvert le vice du

contrat, car, s'il en était autrement, l'aliénation par elle con-

(')V. notre tome II, n. 817.
'

: V. notre tome I. n. 126.
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sentie constituerait une confirmation, ainsi que le législateur

nous le donne à comprendre dans Fart. 892, en ce qui regarde

le partage. La question est délicate. A notre avis, c'est la

négative qui doit être admise. Nous n'allons point, comme
on l'a fait, jusqu'à dire que, dans l'hypothèse, l'action en

nullité ou en rescision est non recevable. Puisque L'aliénation

consentie par lui à un tiers ne vaut pas confirmation, le de-

mandeur ne peut pas être considéré comme ayant renoncé

à cette action. Mais, d'autre part, il doit respecter la situa-

tion par lui faite au sous-acquéreur : qui doit garantie ne

peut évincer, ou, pour employer une formule qui, suivant

la remarque de Bufnoir, a l'avantage de pouvoir s'appliquer

même à la donation, celui qui a conféré des droits ne saurait

y porter atteinte. La seule façon de concilier l'intérêt du

sous-acquéreur avec celui du demandeur est de décider que

celui ci est seulement tenu de restituer par équivalent les

choses qu'il ne peut plus restituer en nature (').

1982. Si, en principe, les actes de disposition sont non

avenus quand ils ont été faits par les parties avant l'annula-

tion ou la rescision, à plus forte raison sont-ils sans valeur

quand ils ont été accomplis après l'anéantissement du contrat.

Les tiers ont donc intérêt h être informés de l'annulation ou

de la rescision.

Aussi l'art, i de la loi du 23 mars 1855 dit-il : « Tout

jugement prononçant la résolution, nullité ou rescision d'un

acte transcrit, doit, dans le mois à dater du jour où il a

acquis l'autorité de la chose jugée, être mentionné en marge
de La transcription faite sur le registre. L'avoué qui a obtenu

ce jugement est tenu, sous peine de 100 francs d'amende, de

faire opérer cette mention en reniellant un bordereau rédigé

et si^ue par lui au conservateur, (fui lui en donne récépissé ».

Nous avons expliqué ce texte
(

2
).

1983. Les actes d'administration doivent-ils,. comme les

actes de disposition, être consi lérés comme non avenus?

Nous avons eu à examiner la question à propos de l'accom-

(*) Bufnoir, n/,. ni., p. 702 in [me a p. 704.

P Y. notre lome I. n. 127, el notre Lomé II, n. 947.



342 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

plissement de la condition résolutoire. 11 nous suffit donc de

renvoyer à nos précédentes explications ('). [{appelons sim-

plement que, selon nous, les actes d'administration subsistent.

§ IV. Des fins de non recevoir opposables aux actions

en nullité ou en rescision.

I. De la confirmation.

A. Notions générales.

1984. 11 y a confirmation lorsqu'une personne renonce au

droit d'attaquer un acte annulable ou rescindable.

La confirmation suppose donc essentiellement une renon-

ciation. Mais il est des renonciations qui ne constituent pas

des confirmations, par exemple la remise de dette, la remise

de la solidarité. Ainsi, la renonciation à un droit, c'est le

genre; la confirmation, c'est l'espèce
(

2
).

La confirmation diffère notablement de la simple recon-

naissance d'un droit, bien que le législateur les ait rappro-

chées au point de les réglementer dans le même paragraphe.

Elles ont, il est vrai, ceci de commun qu'elles supposent

l'une et l'autre l'existence d'un fait juridique antérieur. Mais

c'est là une ressemblance toute superficielle; la différence

qui les sépare est autrement profonde. Celui qui reconnaît

une obligation avoue seulement qu'elle s'est formée ; niais il

ne dit pas qu'il la tient pour valable, et, par conséquent, il

ne renonce pas au droit qu'il peut avoir d'en demander la

nullité. Si l'on peut dire que la confirmation implique recon-

naissance, il est tout aussi certain que la reconnaissance

n'emporte pas confirmation
(

3
)

.

Il ne faut pas, non plus, confondre la confirmation avec la

?i ovation. Celle-ci a pour but de créer une obligation nouvelle

(•) V. notre tome II, n. 823.

t

2
) Aubry et Rau, IV, 4e éciit., p. 2G1, texte et note 1, 5» édil., p. 430, texte et

note 1; Demolombe, XXIX, n. 723; Laurent, XVIII, n. 559.

(

3
) Aubry et Rau, IV. 4« édil., p. 26i, texte et note 2, 5" édit., p. 430, texte el

note 2; Larombière, VI, p. 303-304 (arl. 1338. n. 2); Demolombe, XXIX, n. 724
;

Laurent, XVIII, n. 561; Hue, VIII, n. 273. — Riom, 10 janv. 1857, S.. 57. 2. 194,

D. P., 58. 2. C>.
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destinée à remplacer une obligation préexistante ; tandis que

la confirmation ne fait naître aucune obligation nouvelle, elle

a simplement pour but de valider l'obligation à laquelle elle

s'applique. Confirmatio nil dat nom (').

1985. Quoique le législateur emploie -souvent comme
synonymes les mots confirmation et ratification art. 133S.

1340, 1311; -
, on doit néanmoins soigneusement distinguer

la confirmation de la ratification sensuproprio. La ratification

proprement dite consiste dans la déclaration que fait une per-

sonne de prendre pour son compte les actes qu'un tiers a

passés en son nom sans en avoir reçu mandat. Art. 1239,

\WH. C'est une approbation donnée après coup à un acte

accompli par une personne sans pouvoir ; elle équivaut à un

mandat donné lorsque l'acte est consommé i

3
). La ratifica-

tion, entendue dans ce sens, n'offre aucun point de contact

avec la confirmation. Aussi les règles que nous allons expli-

quer lui sont-elles absolument inapplicables : elle est régie

par l'art. L998 \ . F'our éviter toute confusion, nous emploie-

rons exclusivement le ternie de confirmation, quand il s'agit

de valider un acte nul.

1986. La confirmation est un acte anilatéral.Lc consente-

ment des deux parties n'est pas nécessaire, puisqu'elle n'a

1 Duranlon. X, n. 345. XII, n. 294, el XIII. n. 269; Zachariae, §339, lexle el

notes3et28; Aubry el Rau, IV, 4« édit., p. 261, texte el note 3, 5« édit., p. 130,

lexle el noie 3: Demolombe, XXIX, n. 725.

• Y. Bigot-Préameneu, Exposé des motif*. Penet, XIII, p. 300, el Locré, XII.

p. i"i. ii. 205.
1 Ratihabitio mandata eomparatur lllpien), I.. 12,§ i. P., De solut. el liber.,

Xl.vi. ::.

» Toullier. VIII. n. i'Jl el502: Duranlon. XIII. n. 265; Marcadé, V. sur l'art.

1338, V in /îne ; Zachariae, .; 339, texte et note 4; Troplon,i,r , Du mandat, n. 608-

609; Pont, Du mand., n. 1071 : Aubry el Rau, IV. i- édit., p. 261, lexle et note 4,

5« édit., p. 430, texte et note 4; Larombière, VI, p. 304-306 art. 1338, n. 3 :

Demolombe, XXIX. a. 722 el 752, et XXXI. n. 205; Laurent, XVIII, n. 560; Hue,

VIII, ii. 276; Baudry-Lacantinerie el Wabl, Du mand., a. 784 : Bufnoir, op. cii .

p. 705: Planiol, II. I
1" éd., p. 411, noie 1, 2' et 3« éd., p. i06, noie 1. — Civ. I

1815 S chr., V. I. 208, coll. 3. — Civ. rej., 8 mai 1832. S.. 32. 1. 447, D.

P., 52. 1. 143. — Bordeaux, 8 aoûl 1870, 5., 7i. 2. 10, I). P., 71. 2. 174. - Bor-

deaux, 27 mai 1872, joint à Req., 12 fév. 1873, S., 7:',. 1. 457. — Rennes, 21 fév.

1879, et, sur pourvoi, Req., I" juin 1880, S., 80. 1. 105. — Req., 11 nov. 187

81. I. 165, I». I'.. 80. l. '.21
: 13 juin 1883, S., 84. 1. 184, I>. P., 84. I. 232. - Cpr.,

Req., 22 mars 1881 - 81.1 166, D. P., 80. 1. 326; 6 fév. 1893, D. P., 93. 1. 352.
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pour objet, ni de créer une obligation nouvelle, ni d'éteindre

une obligation préexistante ; il suffit que la partie, au profit de

laquelle est née une action en nullité ou une action en resci-

sion, renonce à la faire valoir ('). Ce caractère, imprimé à la

confirmation, conduit à cette double conséquence : 1° l'auteur

de la confirmation ne peut pas la révoquer sous prétexte que

l'autre partie ne l'aurait pas acceptée; car cette acceptation

n'est pas indispensable; 2° quand on dresse un acte pour

constater la confirmation, et que cet acte est sous seing privé,

il n'est pas nécessaire qu'il soit rédigé en plusieurs origi-

naux. Arg. art. 1323
(

;!

).

1987. Rien ne s'oppose à ce que la confirmation soit con-

ditionnelle ; en d'autres termes, elle peut n'avoir lieu qu'en

vue de la réalisation d'une certaine éventualité. Dans ce cas,

il faut appliquer les principes généraux, et, par conséquent,

si la condition vient à défaillir, la confirmation sera considé-

rée comme n'ayant jamais eu lieu
(

3

).

1988. Dans l'art. 1338, le législateur, par l'expression

« acte de confirmation », entend à la fois et le fait juridique

de confirmation et l'écrit ou instrument qui sert à le constater
;

de plus, il s'occupe de la confirmation dans le chapitre De la

preuve. Cette terminologie et cette classification sont dange-

reuses, car elles sont de nature à faire naître cette idée que

la validité de la confirmation est subordonnée à la rédaction

d'un écrit. Or il n'en est point ainsi, et ce qui le montre bien,

c'est que le législateur admet la confirmation tacite
(

l
).

(') Merlin, Quest. de droit, v° Mineur,
s' 3; Toullier, VIII, n. 509; Duvergier,

Consultation, D. P., 48. 1. 17 (note); Marcade, V, sur Tari. 1338, V, dern. al. ;

Golmet de Sanlerre, V, n. 309 bis-l ; Mourlon, II, n. 1593 in fine; Aubry el Rau,

I.V, 4e édit., p. 269, note 32, 5 e édit., p. 444, note 32; Larombière, VI, p. 356

art. 1338, n. 47); Demolombe. XXIX, n. 768; Laurent, XVIII, n. 563 et 568 in

fine: Thiry, III, n. 149 in fine; Hue, VIII, n. 273; Bufnoir, op. cit., p. 705: Pla-

niol, II, 1" édit., n. 1355, 2 e et 3e édit., n. 1299. — Lyon, 21 déc. 1840, D., Rép.

alph., v° Priv. el hyp., n. 978. — V. cep. en sens contraire Zachariae, § 339, texle

et noie 18; Arntz, III, n. 371.

(*) Duranton, XIII, n. 275; Laurent, XVIII, n. 048; Marcade. Larombière. Hue,

Aubry et Rau, 5 fi édit., el Planiol, loc. cit.

I

3
} Laurent, XVIII, n. 656; Aubry et Rau, IV, 5« édit.. p. 444. — Civ. cass.,

19 août 1857, S., 58. 1. 142, D. P., 57. 1. 339.

[* Marcade. V, »',• édit., p. S3; Demolombe, XXIX, n. 227 : Laurent. XVIII,

n. 558 ; Thiry, III, n. 146, al. 2; Hue, VIII, n. 272, p. 341 in fine.
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Au surplus, c'est dans le même paragraphe que les auteurs

du Code ont réglementé les actes confirmatifs et les actes

récognitifs, ce qui aggrave le défaut de leur classification (').

B. />' ((Ki-llr manière se fait Ui confirmation.

1989] La confirmation peut être expresse ou tacite. Elle

est expresse quand elle résulte d'une déclaration formelle de

volonté de la part de celui qui confirme. On rédige ordinai-

rement un écrit pour la constater; mais, comme nous venons

de.le dire, la confirmation existe en l'absence de toute formeA
/Elle peut même n'être que tacite. Le cas le plus remar-

quable de confirmation tacite est l'exécution volontaire/ « .1

défaut de confirmation >>// de ratification, dit l'art. 1338 dans

son deuxième alinéa, il suffi! que l'obligation soit exécutée

volontairement après l'époque à laquelle l'obligation pouvait

être valablement confirmée <>// ratifiée ». Mais ce cas n'est

pas le seul/il faut dire, d'une façon générale, que la confir-

mation peut résulter de tout acte qui suppose, chez la per-

sonne à laquelle appartient l'action en nullité ou en resci-

sion, l'intention de renoncer à cette action (|), à la condition,

bien entendu, que cette intention ne soiTpas équivoque
(

3
).

1990. La confirmation tacite peut résulter notamment d'un

acte fait avec un tiers; il en est ainsi, par exemple, quand

l'acquéreur d'un immeuble, après avoir découvert la cause

qui lui donne le droit de faire annuler ou rescinder son con-

trat d'acquisition, revend ou donne L'immeuble à un tiers.

Art. 8D2 et arer. de cet article (*).

('; Demolornbe, XXIX. n. 121.

• Aul.rv h Rau, IV. 5e édit., p. ii:'.: Larombière, VI. p. 350-351 art. 1338,

n : Demolornbe, XXIX. n.781à783; Laurent, XVIII. n.620; Thiry, III,

.. I i^: Bufnoir, op. cit., p. 716 in fine; Planiol, II, lr« édit., n. 1354, .-il. •->, 2 e et

::• édit., ... 1298, al. 2. — Caen,8déc. \*:>->. s.. 53.2. 180, l». P., 53. 2. 135. — Gre-

noble, 10 juill. 1860, S., 61. 2. 21, I». P., 62. 2. 10. — Req., 9 nov. L869, S., 70.

1. 71, D. I'.. 70. 1. L65; 26 fév. 1877, S., 77. 1. 264, i>. I'.. 78. 1. 162; 25 nov.

1878, S.. 7'.". 1. :.7. H. I'.. 79. I. 115; 22 juill. h . 1. 248, l>. P., 87.1.

', rév. 1899, S., 99. I. 224, I). P., 99. 1. 278. — V. C. civ. japon., art. 125.

3 Orléans, 9 juill. 1845, S., 16. 2. 108, \>. I'.. i6. 2.31.— Lyon, 3 août 1850,

h. P., :.i. :.. 634. — Riom, : déc. 1883, I». I'.. 85. 2. si. - Req., 6 juill. 1887,

S . 90. 1.391, D. P., 87. 1. :'.17.

1 Larombière, /<><. ai. : Aubry el Rau, IV. 5' édit., p. 143, n"'' -1 ter; Dru m-



346 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

La confirmation tacite peut également résulter d'un acte

qui est l'œuvre exclusive de la partie à laquelle appartient

l'action en nullité ou en rescision, par conséquent d'un acte

à l'accomplissement duquel aucune autre personne n'a con-

couru. C'est ce qui arrive, par exemple, lorsque l'acquéreur

d'un immeuble, après la découverte du vice qui l'autorisé à

faire tomber le contrat, construit ou démolit sur l'immeu-

ble (').

Mais, du moins en principe, les actes d'administration

n'ont pas cette portée ('-).

1991. En ce qui regarde la contirmation résultant de l'exé-

cution, deux remarques sont nécessaires :

a. C'est seulement à l'exécution même que le législateur

reconnaît la portée d'une contirmation, et, par suite, l'obli-

gation ne serait confirmée ni par la demande d'un délai pour

payer, ni par la constitution d'une hypothèque destinée à la

garantir, ni par une offre qui n'aurait pas été acceptée et qui

pourrait être retirée; car, si de pareils actes supposent l'in-

tention d'exécuter, ils ne réalisent pas l'exécution
(

3
).

jî. L'exécution partielle, aussi bien que l'exécution totale,

vaut confirmation pour le tout. Cette proposition a été con-

testée; mais aujourd'hui elle est admise par tout le monde
(

4

).

lombe, XXIX. n. 781 : Budioir, loc. cit. — Req., 25 nov. 1878, S., 79. 1. 57. D. P.,

79. 1. 415. — V. aussi les décisions citées à I'avant-dernière noie. — Spécialement

sur l'application contenue dans l'art. 892, V. Baudry-Lacanlinerie et W'ahl, Des

successions, III, l
re édit., n. 4679-4688, 2 e et 3e édil. ; n. 3572-3577; Bufnoir, o\>.

cit., p. 717-719.

(' Larombière, loc. cit.: Demolombe, XXIX, n. 782; Bufnoir, op. cit., p. 717.

(-) Duranlon, XIII, n. 282 ; Larombière, VI, p. 351 in fine et 352 (art. 1338, n. 4 i

in fine); Demolombe, XXIX, n. 783.

(

3
) Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 268 et 269, 5* édit., p. 442 et 443; Larombière,

VI, p. 352 art. 1338, n. 45); Demolombe, XXIX, n. 778. — V. en ce qui concerne

la demande d'un délai, Rennes, 8 avril 1835, S., 36. 2. 37, D., Hépert. alph.. v°

Obluj., n. 4538-1°, et Lyon, 24 déc. 1852, D. P., 55. 5. 295. — V. en ce qui con-

cerne les offres non acceptées, Civ. rej., 8 avril 1835, S., 36. 1, 37, D., op. et

v cit., n. 547. — Secus C. civ. japon., art. 125-4°.

*) Sic Merlin, Ouest, de dr., v° Mineur, §3; Duranlon, XII, n. 558, et XIII,

n. 280: Zacbariu\ S 339. texte et note 21 : Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 268, 5« édit.,

p. i42; Larombière, VI. p. 350-351 art. 1338, n. 43); Demolombe, XXIX, n. 776;

Laurent. XVIII, n. 635: Hue, VIII. n. 272 et 27 k : Bufnoir, «/'• "t., p. 716; Pla-

niol, 11. I" édit., n. 1354, 2 e et 3" édit., u. L298. — Civ. rej.. 4 thermidor an IX

^réception d'une portion du prix , S. cbr., I. 1. 501, col. 3 in fine, D., Répert.



DE L'ACTION EH NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 347

C. Conditions de validité de la confirmation.

1992. y.. La première condition exigée par la loi, c'est que

la confirmation s'applique à un acte simplement annulable

ou rescindable. Elle est indiquée par ces premiers mots de

l'art. 1338 : « L'acte de continuation ou ratification d'une

» obligation contre laquelle la loi adniet l'action ai nullité

» pu en rescision... »

La confirmation, en effet, ne saurait se concevoir pour les

actes inexistants '
. Tout ce qui est possible, c'est de refaire

un pareil acte, ainsi que l'art. 1339 le dit pour les donations

nulles en la forme, comme nous le verrons bientôt. Mais

refaire un acte, ce n'est point valider l'acte primitif, c'est

faire un acte nouveau. Encore faut-il, pour qu'on puisse

refaire un acte inexistant, que l'obstacle qui s'opposait à sa

formation ait disparu.

Nous pouvons indiquer plusieurs autres différences :

1° L'acte confirmé a commencé à exister le jour même où

il a été fait, et, par conséquent, ses effets datent de cette

époque, et non pas seulement du jour de la confirmation. Il

faut, au contraire, qu'un acte inexistant soit refait pour que, en

réalité, il y ait un acte. Il ne saurait donc être question d'effets

produits avant le moment où l'acte inexistant a été refait.

2° On ne peut refaire un contrat que s'il y a concours de

volontés, tandis que. nous le savons, la confirmation est

l'œuvre de la volonté unilatérale.

3 Quand l'acte annulable est une aliénation d'immeuble

et qu'il est confirmé, il n'est pas besoin, d'après l'opinion

générale, <!<• faire transcrire la confirmation
(

2

); mais, quand

une aliénation d'immeuble, n'ayant pas d'existence légale,

est refaite, le nouvel acte est certainement assujetti à la

transcription.

i
' Nous ferons une remarque analogue pour la constitution

d'hypothèque : si l'on suppose que cel acte est confirmé, le

/'//-A., v° Oblig., n. 1524. — Rennes, s avril 1835, précité. — C. ci v. japon., art.

125 1". - Contra Marcadé, V. sur l'art. 1338, II.

V. tupra, n. 1932 in fine. — V. aussi C. '-iv. japon., art. 119.

1 \ notre tome [, n. 390.
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créancier n'est pas tenu de faire inscrire la confirmation, ni

même, croyons-nous, de la faire mentionner en marge de

l'inscription précédente ('). Il en est autrement si la consti-

tution d'hypothèque, n'étant qu'un acte inexistant, est refaite,

il y a, dans ce cas, une nouvelle constitution d'hypothèque,

et, par suite, il n'est pas douteux <jue le créancier doit rem-

plir les formalités de publicité.

1993. Après avoir posé le principe, le législateur en donne
immédiatement une application dans l'art. 1339 : « Le dona-

» teur ne peut réparer par aucun aete confîrmatif les vices

» d'une donation entre vifs : nulle en la forme, il faut qu'elle

» soit refaite en la forme légale ». La donation entre vifs,

infectée d'un vice de forme, ne peut pas être confirmée, parce

<[iie la forme est alors constitutionnelle
(

2
). Le législateur en

conclut très justement que la donation doit être « refaite en

la forme légale ». Cette conséquence n'a pas seulement une

valeur de mots ; elle touche au fond du droit. Comme nous

venons de l'expliquer, autre chose est confirmer un acte, autre

chose le refaire. Refaire une donation, c'est faire une donation

nouvelle, qui ne produira d'effet qu'à la date du nouveau con-

trat et qui suppose réunies à ce moment toutes les conditions

de validité requises par la loi, notamment celle de l'accepta-

tion expresse. Au contraire, la donation simplement confirmée

est toujours la même donation, devenue inattaquable, et dont

la validation n'exige que l'intervention d'une volonté unique (^j.

1994. Si le donateur, voulant confirmer ainsi la donation

nulle en la forme, faisait un testament en faveur du donataire,

ce testament, sans doute, pourrait être valable; mais il

n'aurait point la puissance de vivifier la donation ; la dispo-

sition vaudrait seulement comme legs; le gratifié serait, non

pas un donataire mais un légataire
(

4
).

,' Sic Laurent, XXXI, n. 61. — Cpr. Civ. rej., 25 nov. 1*50, S., 57. 1. 117, 1).

I'.. 56. 1. 385. — Riom, 27 mai 1884, D. P., 85. 2. 229. — Contra Pont, Des priv.

et hyp., H, n. 981.

-) Y. supra, n. 1930.

(

3
) Larombière, VI, p. 38-i ail. 1339-1340, n. 3); D.emolombe, XXIX, n. 738;

Laurent, XVIII, n. 589.

(') Aubry et Rau, IV. l
1" édit., p. 264, note 12, 5" édit., p. i35, note 12; Larom-

bière, VI, p. 387 (art. 1339-1340. n. 8); Demolombe, XXIX. a. 742.
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1995. L'art. 1339 vise en termes généraux la donation

nulle en la forme . Il s'applique donc à toutes les nullités de

forme, notamment à celle qui résulte du défaut d'acceptation

expresse. VA peu importe qu'il s'agisse de l'inobservation des

formes spécialement exigées par le Code civil pour la validité

des donations ou de l'inobservation des formes généralement

prescrites par la loi du *2."> ventôse an Xll pour la régularité

«les actes notariés (').

•Niais c'est seulement aux nullités de forme que l'art. 1339

s'applique. Il ne fait donc pas obstacle à la confirmation des

donations entachées d'une autre sorte de vice, notamment

d'un vice de capacité ou de consentement
(

2
).

1996. Du moment qu'on ne peut pas confirmer expressé-

ment la donation faite sans les formes solennelles, à plus forte

raison ne peut-on pas la confirmer tacitement. Cela résulte

d'abord de la fin de l'art. 1339, puisqu'elle porte qu'une

pareille donation doit être refaite en la forme légale. De plus,

en disposant, comme nous allons le voir, que l'exécution

volontaire, par les héritiers ou ayants cause du donateur,

emporte renonciation à opposer les vices de forme, l'article

suivant montre bien qu'il en est autrement de l'exécution par

le donateur lui-même. Enfin on ne conçoit pas plus la possibi-

lité de confirmer tacitement un acte inexistant que celle de le

confirmer expressément
(

3
).

1997. Mais, si la donation est accompagnée de charges,

le donataire peut-il, en les exécutant, confirmer la donation?

1 Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 264, noie 10, 5 e édit., p. 434, note 10; Larom-

bière, VI, p 383 (art. 1339-1340, n. 1); Demolombe, XXIX. n. 736; Laurent,

XVIII, n. 587. — Contra Grenoble, 21 décembre 1827, S. chr., VIII. 1. 428,

col. :'», I)., Répert. alph., v° Dispos, entre vifs, n. 1417.

(*) Duranton, XIII, n. 394; Aubry et Rau et Larombière, loc. cit.; Demolombe,

XXIX, n. 737; Laurent, XVIII, n. 587, al. 2; Hue, VIII, n. 277, p. 347 in fine et

348.

(

J
) Sic Duranton, VIII, n. 389, et XIII, n. 292;Colmet de Santerre, V,n.312ôis;

Moùrlon, II, n. 1596, al. 3; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 264, noie 11, 5« édit.,

[.. i34, note 11; Larombière, VI, p. 383-384 art. 1339-1340, n. 2); Demolombe,

XXIX. n. 739; Laurent, XVIII, n. 588. — Req., 6 juin 1821, S. ehr., VI. 1. 449,

D.. Répert. alph., v Disp. entre vifs, n. 1 '« 1 4-1". — Bourges, 30 août 1831, S.. 32.

2. 111, I)., Répert. alph., v Oblig., n. 1586-1». — Contra Toullier, VIII, n. 526;

Teste, Encycl. du dr., r° Artr récognitif et confirmatif, a. 26.
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Non, car il est inadmissible que la donation, inexistante ta

l'égard du donateur, soit simplement annulable à l'égard du

donataire. Au surplus, s'il suffisait, pour que la donation fût

confirmée, que le donataire prit l'initiative de son exécution,

la prohibition contenue dans l'art. 1339 deviendrait illu-

soire (').

1998. La disposition de l'art. 1339 s'applique aussi bien

quand la donation a pour objet un meuble que lorsqu'elle

porte sur un immeuble. On pourrait objecter pourtant que,

la donation des meubles corporels étant valablement faite de

la main à la main, il y a peu d'intérêt à savoir si l'exécution

volontaire est ou non susceptible de confirmer une telle

donation nulle en la forme, puisque cette exécution, consis-

tant dans la tradition de la chose donnée, vaut dans tous les

cas comme donation manuelle. Néanmoins, le principe appa-

raît toujours avec la même netteté. 11 ne faut pas, en effet,

dire d'une façon absolue que la tradition est efficace dans

tous les cas; son inefficacité peut résulter de l'intention qui

la motive. Si elle a été faite en exécution de la donation

nulle en la forme, anima solvendi, elle ne vaudra, ni comme
confirmation, parce que, dans l'espèce, il est impossible de

confirmer, ni comme donation, puisqu'elle manque de 17////-

mus donandi. Pour qu'elle vaille, il faut qu'elle ait été faite

avec l'intention de renouveler la donation que l'on savait

inexistante. Mais il y a alors une nouvelle libéralité, qui ne

produit d'effet c[\\e.r mine, et qui se limite rigoureusement

aux meubles livrés, alors même que d'autres meubles auraient

été compris dans la donation primitive
(

2
).

1999. Rationnellement, la donation inexistante pour défaut

de forme ne devrait pas plus pouvoir être confirmée par les

héritiers ou ayants cause du donateur après sa mort que par

1 Demolombe, XXIX, n. 7i:?: Aubry cl Rau, IV, ;i
r édil . p. 435, note 11 ii>

//„,,. _ y. cependant Larombière, VI. p. 388-389 art. 1339-1340, n. 12 .

- Colrael de Sanlerre, V, n. 312 bis; Mourlon, 11, n. 15% lu fine: Larombière,

VI. p. 385-386 art. 1339-1340, n. 5 el 6 ; Demolombe, XXIX, ... 740; Laurent,

XVIII, n. 590; Aubry cl Rau, IV. 5e édit., p. 435, note 11 bis.— L'art. 1339 reçoit

son application à la donation d'effets mobiliers corporels nulle pour absence de

l'état estimatif prescrit par l'art. 948. C'est une nullité de forme. — Pau. 13 mai

1890, S., '.M. 2. 228, 1'. P., 90. -.'. :ïir>.
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le donateur lui-même, car l'obstacle qui s'opposait à la con-

iinnation n'a pas disparu. Comment un acte inexistant pour-

rait-il se transformer en un acte simplement annulable par

la mort de celui qui l'a fait? Cependant la loi écarte cette

conséquence, et elle lui substitue, dans l'art. 1340, une solu-

tion qui est une étrange anomalie : «.La confirmation oil

» ratification, ou exécution volontaire d'une donation par les

» héritiers <>a ayants cause <la donateur, après son décès,

" emporte leur renonciation n opposer soit 1rs rire* de forme,

>j soit tonte antre exception .

Pourquoi la confirmation, que l'art. 1339 déclare impos-

sible pour le donateur, est-elle déclarée possible pour ses

héritiers ou ayants cause par l'art. 13 iO ? Cette recherche a

exercé la sagacité des interprètes.

D'après certainsauteurs, la donation, nonobstant sa nullité,

engendrerait une obligation naturelle que la confirmation des

héritiers transformerait en obligation civile -('). Cette propo-

sition est certainement erronée : confirmatio nil dat novi; la

confirmation ne peut donc pas convertir une obligation natu-

relle en obligation civile. D'ailleurs, si la donation nulle en la

foi nie produisait une obligation naturelle, ce serait nécessai-

rement vrai à l'égard du donateur comme à l'égard de ses

héritiers, et, par conséquent, on ne pourrait pas expliquer

pourquoi la confirmation est permise à ceux-ci et non pas à

celui-là.

La raison la plus probable de la disposition de l'art. 1340

est, selon nous, la suivante : l'exigence des formes solen-

nelles a pour but d'empêcher qu'une volonté étrangère ne

détermine le donateur à dépouiller ses parents. Si, après sa

mort, ses héritiers estiment que la donation a été faite libre-

ment et doit être maintenue, leur volonté doit prévaloir;

le législateur ne saurait se montrer plus rigoureux que les

personnes auxquelles profiterait l'inefficacité «le la dona-

tion
(

2
).

1 Demante continué par Colmel de Santerre), V, a. 313; Marcadé, V, sur

l'art. 1340, al. 2. — Cpr. Arntz, III. n. 368.

- Planiol, III. ii 2532, al. 3. - Cpr. Duranlon, XIII, n. 291; Mourlon, II,

i). i:>'.)7, dernier alinéa : Larombii re, VI, p. 388-389 |art. 1339-1340, !.. 13 : Devil-
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2000. En ce qui regarde les conditions de forme, la con-

firmation faite par les héritiers ou ayants cause du donateur

ne présente rien de spécial. Elle peut donc être expresse ou

tacite et résulter notamment de l'exécution volontaire.

Elle demeure également assujettie aux conditions de vali-

dité qui sont exigées par l'art. 1338 et que nous étudierons

bientôt. 11 faut, par conséquent, que les héritiers ou ayants

cause du donateur connaissent le vice de forme et qu'ils aient

l'intention de le réparer (').

L'art. 1310 prend le soin de dire que le droit de continuer

la donation viciée dans sa forme ne peut être exercé par les

héritiers et ayants cause du donateur qu'après son décès. C'est

que la confirmation pendant la vie du donateur par un héri-

tier présomptif constituerait un pacte sur succession future
(

2
).

2001. Par ces mots de l'art. 1340 « héritiers ou ayants

cause », le législateur entend les personnes dont le droit s'ou-

vre par le décès du donateur, par conséquent non seulement

les héritiers légitimes et les successeurs irréguliers, niais aussi

les donataires de biens à venir et les légataires, soit à titre uni-

versel, soit à titre particulier. Le législateur le fait compren-

dre suffisamment quand il suppose que ces personnes confir-

ment la libéralité après le décès du donateur
(

3
).

2002. D'après tous les auteurs, à la seule exception de

Laurent, et d'après la jurisprudence, les art. 1339 et 1340

sont applicables aux testaments comme aux donations entre

vifs. 11 y a, en effet, dit-on, dans les deux hypothèses, pour

leneuve, Observations sur l'arrêt de la cour de Baslia du 10 avril 1854, S., 54. 2.

236-237; Demolombe, XXIX, n. 744; Laurent, XVIII, n. 593; Thiry, III, n. 147,

al. 4, p. 173; Hue, VIII, n. 278.

(») Toulouse, 1"' avril 18G8, S., 68. 2. 205, D. P., 68. 2. 119.

{-) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, Fenet, XIII, p. 301, et Locré, XII,

p. 405, n. 207; Delvincourt, II, p. 255; Toullier, VIII, n. 526 in fine; Duranlon,

loc. cit. ; Marcadé, V, sous l'art. 1340, II m fine; Aubry et Hau, VI, 4" édit.,

p. 265; Larombière, VI, p. 388 in fine (art. 1339-1340, n. 13, al. 2) ; Demolombe,

XXIX, n. 745; Laurent, XVIII, n. 598 ; Thiry, III, n. 147 in fine. — Giv. cass.,

6 janv. 1838, S., 38. 1. 646. — Giv. rej., 31 janv. 1844, S., 44. 1. 368, D., Répert.

alph., v» Oblig., n. 4594-2°; 5 janv. 1846, S., 46. 1. 122, D. P.. 46. 1. 15. — Bas-

tia, 10 avril 1854, S., 54. 2. 236 (note de Devilleneuve), D., Répert. alph., v° Suc-

cess., n, 1825-c.

(

3
) Larombière, VI, p. 389 (art. 1339-1340, n. 14); Demolombe, XXIX, n. 746,
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l'un et pour l'autre de ces textes, même raison de décider.

Qu'il faille admettre pour les testaments nuls en la forme,

comme l'art. 1339 le fait pour les donations entre vifs con-

senties sans les solennités requises par les art. 932 s., que le

disposant ne peut pas confirmer l'acte, voilà qui est certain,

car le principe essentiel dont l'art. 1339 renferme une appli-

cation, est commun à tous les actes inexistants.

Mais ce qui nous parait très douteux, c'est qu'on puisse

étendre aux testaments nuls en la forme la disposition de

l'art. 1340. Elle est exceptionnelle, en effet, comme nous

l'avons dit. C'est une anomalie qu'il est fort difficile d'expli-

quer. Les principes généraux s'opposent donc à ce qu'elle

puisse être étendue aux testaments. On objecte que, si l'art.

1339 parle d'une donation entre vifs, l'art. 1340 emploie le

mot donation sans préciser, et qu'on peut, en conséquence,

considérer sa disposition comme visant aussi bien la donation

testamentaire que la donation entre vifs. Mais il ne faut pas

perdre de vue l'enchaînement des idées : la disposition de

l'art. 1310 fait suite à celle de l'art. 1339, qui, d'après ses

termes mêmes, n'est relative qu'à la donation entre vifs. Au
surplus, en supposant qu'il y ait doute, nous devons, à rai-

son du caractère exceptionnel de la disposition de l'art. 1340,

interpréter ce texte restrictivement (').

A plus forte raison dirons-nous que l'art. 1310, écrit

exclusivement en vue de la donation entre vifs, ne saurait

s'appliquer à un autre contrat solennel. 11 ne faut donc pas

admettre, comme le font certains auteurs
(

2
), que les conven-

tions matrimoniales nulles en la forme peuvent être confir-

oiées par les héritiers des époux. Quand il a été fait sans les

') Sic Laurent, XIII. n. 162. — Conlra Merlin, Répert., v° Testament, sect. II,

g r>; Grenier, Donations, n. 325; Duranlon, IX, n. 174; Marcadé, V, sur l'art.

L340, IV;ColmetdeSanterre, IV, n. 140 bis-l el L40 6w-II, el V, n. 313 bis-ïî
,

Aubryet Rau, 4« édit., VII, p. 95-8»; Larombière, VI, p. 394 (art. 1339-1340,

n. L8 : Demolombe, XXIX, n. 750; Thiry, II. n. 126, p. 419; Hue, VI, n. 310,

p. 390: Planiol, III, n. 2085. — Toulouse, 2juill. 1807, S. chr., II. 2. 272. — Col-

i.iar, 29 mai 1823, S. chr., VII. 2. 221. — Req., r> fév. 1829, S. chr., IX. 1. 227. —
Rennes, 12 mai 1851, S.. 52. 2. 287, D. P., 53. 2. 23.

* Aubry et Rau, 4 e édit., V. p. 249 el p. 25:5. — Req., 'M janv. 1833, s.. 33. 1.

471. — Civ. rej., 26avril 1869, S., 69. 1. 297, I). I*.. 69. I. 246.

CûNTR. OU OBLIG. — III. 23
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solennités requises par la loi, le contrat de mariage est

inexistant, et, comme il demeure sous l'empire des principes

généraux, il ne peut être continué ni par les époux, ni par

leurs héritiers (').

2003. On ne peut continuer que l'obligation qui existe

civilement, car, aux termes de l'art. 1338, l'obligation sus-

ceptible de confirmation est celle « contre laquelle la loi

admet Faction en nullité ou en rescision ». 11 est donc impos-

sible, du moins d'après nous, de continuer une obligation

naturelle. Mais c'est un point que nous avons déjà examiné

longuement et sur lequel, par conséquent, nous n'avons pas

à insister {^.

2004. p/ll faut que la confirmation ait lieu avec connaissance

du vice dont l'obligation était entachée et avec l'intention de

le réparerlhsi loi exige même, nous le verrons tout à l'heure,

que la réalisation de cette condition soit mentionnée dans

l'acte confirmatif quand on en dresse un. Cette condition

découle, en effet, de la notion même de la confirmation : on ne

peut renoncer à un droit dont on ignore l'existence, et il n'y

à pas de renonciation sans volonté de renoncer.

/Si l'obligation est infectée de plusieurs vices, la confirma-

tion ne la validera complètement qu'autant que le débiteur

les aura tous connusjfs'il n'en connaissait que quelques-uns,

elle ne purgera l'onTigation que des vices qui étaient connus

de lui au moment où il a confirmé
(

3
).

2005. La confirmation tacite est soumise à la même con-

dition, car il s'agit, non d'une solennité extrinsèque, mais

d'une condition intrinsèque : « A défaut d'acte de confirma-

» tion ou ratification, dit l'art. 1338, al. 2, il suffit que l'obli-

» gation soit exécutée volontairement après l'époque à laquelle

» l'obligation pouvait être valablement confirmée... » Pour

que l'exécution soit volontaire, il faut non seulement qu'elle

soit faite spontanément, ou, au moins, librement, mais aussi

Laurent, XVIII, n. 5%, et XXI, n. 46, p. 67 in fine el 08 ; Guillouard, TV. du

eontr. de mur., I, n. 198; Hue, IX. n. 32. p. 40.

• V. noire tome II, n. 1679.

Moùrîon, II, n. 1593,'al. 8: Planiol, II. l
r« édit., n. 1351-1°, 2« el 3e édit.,

u. 1295-1°.
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qu'on y procède en connaissance de cause et avec l'intention

de confirmer. C'est également le sens que nous avons reconnu

à la même expression dans l'art. 1235, al. 2 ('). D'ailleurs,

puisque le législateur suppose que l'exécution intervient à

l'époque où l'obligation //mirait être valablement confirmée,

il suppose aussi, par le fait même, que celui qui a exécuté

connaissait le vice à réparer

On voit que l'exécution ne saurait être considérée comme
\ Minutaire :

1° Lorsqu'elle est faite sous l'empire d'une pression morale,

notamment lorsqu'elle n'a lieu que pour échapper aux pour-

suites exercées par le créancier. Dans ce cas, en effet, il

résulte des circonstances que le débiteur n'a agi ni avec

l'intention de confirmer l'obligation, ni même librement
(

s
).

(') V. noire loine II, n. K>7 î

.

• Merlin, Répert., v Ratification, n. 9, el Quest., v° èod., S :>, n. f>; Toullier,

VIII. n. 504; Colmel de Sanlerre, V, n. 31<> bis; Zacbariae, § 339, texte et noie 17:

Aubry el Rau, IV, l
1' édit., p. 266, texle el noie 21, 5e édit., p. 138-439, lexle el

21 : Làrombière, VI, p. 345-347 art. 1338, n. 37 : Demolombe, XXIX. n. 770

el 771; Laurent, XVIII. n. 607,621 61633; Arnlz, III, n. 370 in fine; Thiry, III,

n, 148, p. 173; Hue, VIII, n.274; Bufnoir, op. cit., p. 714-715: Planiol, II, l r
' édit.,

1354, 2- el 3' édit., n. 1297. — Req., 27 mars 1812, S. chr., IV. 1. 67; 5 déc.

1826, S", chr., VIII, I. 173, et D., Répert. alph., v° Assurances terrestres,

l; 24 janv. 1833, S.. 33. 1. 209, I»., Répert. «1/,/,.. v« Oblig-., n. 4521. —
Grenoble, 8 mai 1835, S., 37). 2. 7)7)4, D., Répert. alph., v° Dispos, entre vifs

et teslam., n. 1634-1». — Req., 12 juil. 1837, S., 37. 1. 964, D., Répert. alph.. v°

Oblig., n. 1520-2°. — Caen, 27 mai 1843, S., 43. 2. 575. — Agen, 28 mai 1850, S.,

51. 2. 177. D. P., 51. 2. s. — Civ. cass., 19 déc. 1853, S., 54. I. 686. - Civ. rej.,

1855, S., :•:». I. 785, D. P., 55. I. 81. — Civ. cass., 29 juil. 1856, S., 57. I.

824, M. P., 56. I. 292. — Lyon, 6 aoûl 1857, s.. 58. 2. k85. — Civ. cass., 25

1857, S . 58. I. 209, D. P., 57. 1. 125. — Pau, 5 fév. 1866, S., 66. 2. 194.

— Civ. cass., 26 nov. 1866, S.. 67. 1. 18, D. P., 66. 1. 169. — Lyon. 8 fév. 1867,

S., 67. 2. 143, D. P., 67. 2. 154. — Civ. rej., 18 juin 1867, S., 67. I. 297, D. 1».,

67. 1. 274. — Toulouse, Le* avril L868, s., es. 2. 205, D. P., 68. 2. 119. — Paris,

27 rév. 1869, D. P., 69. 2. L69. — Req., 9 juil. 1873, I». P., 74. 1. 219, -- Civ.

cass., 2 rév. 1881, D. I*.. si. 1. 181; 9 janv. L884, S., 84. I. 375, D. P., si. |. 131;

29 fév. 1888, S., ss. |. 153, D. P., 88. L. 221: 5 mars L889, S., 90. I. 12. D. P.,

143 - Req., 7 mars 1894, s.. 94. 1. 21". I». P., 94. I. 398; 28 janv. 1896,

h. P., 97. I. 27. — Civ. rej., s déc. 1897, S., 98. I. 342. — Req., 7 rév. 1899, s..

99. 1. 224, D. P., 99. I. 278; 21 fév. L899, D. P., 99. I. 512. — Besançon, 6 rév.

1901, li. P., 1902. 2. 1 19, Gaz. Pal., 1901. I. 700.— Trib. civ. Seine, 21 féi . 1901,

Gaz. l'a/.. 1901. I. 128; L8 juin 1901, Droit du 26 octobre 1901.— Montpellier,

14 nov. 1901, Gaz. l'a/.. 1901. 2. 674.
1 Toullier, VL1I, n. 512; Duranton, XIII, n. 282; Aubry et Rau, IV, l> édit.,
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De môme, lorsqu'un acheteur, dont le consentement a été

vicié par le dol, a souscrit un billet à ordre pour s'acquitter

envers le vendeur et qu'il paie ensuite cà un tiers porteur de

bonne foi, ce paiement n'emporte pas continuation. Nonobstant

l'annulabilité de la vente, en effet, il est forcé, la jurispru-

dence décidant en général que l'exception fondée sur le dol

n'est pas opposable au tiers porteur de bonne foi (').

2° Lorsqu'elle est accompagnée de protestations et de

réserves. Alors, en effet, il est démontré que le débiteur n'a

pas entendu confirmer (*)'. Cependant, il en est autrement si

les faits d'exécution sont tels qu'ils supposent nécessairement

la volonté de procéder à la confirmation, car, dans cette

hypothèse, les protestations et réserves sont inopérantes

comme étant en contradiction avec les faits
(

3
).

2006. La cour de cassation a plusieurs fois déclaré que le

point de savoir si la partie qui avait le droit de demander la

nullité ou la rescision a exécuté l'acte volontairement et avec

l'intention de le confirmer, est une question de fait qui est

appréciée souverainement par les juges du fond. La chambre

des requêtes dit, par exemple, danssonarrêt du 14 mars 1812 :

(( Attendu, en droit, que, pour que l'exécution puisse donner

naissance à une fin de non recevoir contre la demande en

nullité de l'acte, il faut que cette exécution ait été volontaire
;

— Attendu que la volonté ne peut être manifestée que par des

faits, et que les juges de la cause sont seuls compétents pour

les apprécier »
(

4
). Et la chambre civile, dans sa décision du

p. 269, 5e édit., p. 443; Larombière, VI, p. 348-349 (art. 1338, n. 41); Demolombe,

XXIX, n. 777; Laurent, XVIII, n. 023; Hue, VIII, n.273, p. 343. — Req., 19 janv.

1830, S. chi\, IX. 1. 431, D., Rép. alph., v° Dispos, entre vifs et lest., n. 267-1».

— Disposition contraire dans le C. civ. japon., art. 125-6°.

(') Laurent, XVIII, n. 637; Bufnoir, op. cit.. p. 71a.

(

s
) Hue, VIII, n. 275, al. 2, p. 344; Aubry et Rau, IV, 5e édit., p. 442, note 25

quinquies. — Civ. cass., 18 janv. 1870, S., 70. 1. 145, D. P., 70. 1. 127.

(

3
) Laurent, Hue, Aubry et Rau, loc. cit. — Civ. cass., 28 juil. 1829, S. chr., IX.

1. 338, D., Rép. alph., v° Oblig., n. 4528. — Cpr. Req., 6 juin 1894, D. P., 94.

1.524.

() Req., 14 mars 1842, S., 42. 1. 665, D., Répert. alph.. v« Effets de com-

merce, n. 491. — Acide Req., 22 fév. 1827, S. chr., VIII. 1. 533, D., op. cit.,

v° Cassation, n. 1721 ; 23 nov. 1841, D., op. cit., v° Oblig., n. 4549; 22 déc. 1842,

S.. 13. 1. 141 ; G juin 1860, S., 60. 1. 593, D. P., 60. 1. 339; 9 juill. 1873, S., 73.

1. 391, D. P., "4. 1. 219; 4 avril 1876, D. P., 76. 1. 380.
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1() juin 1869 : « Attendu... que cet arrêt (l'arrêt attaque)

déclare souverainement et en fait que B... a volontairement

et en connaissance de cause exécuté cet acte » [*).

Mais, d'autre part, cette dernière chambre a posé ce prin-

cipe : « Attendu que, suivant les art. 1338 et 1340 C. civ.,

l'exécution volontaire tenant lieu de confirmation ou ratifica-

tion expresse et ayant les mêmes effets, le caractère légal des

faits constitutifs de ladite exécution présente des questions

de droit qui rentrent dans les attributions de la cour de cas-

sation o . Mans un autre arrêt du 29 février 1S88, la même
chambre s'exprime ainsi : « Attendu que les conditions néces-

saires pour la validité de la ratification d'un acte contre

lequel la loi admet l'action en nullité ou en rescision sont

rigoureusement déterminées par l'art. 1338 C. civ., et qu'il

appartient, dès lors, à la cour de cassation de contrôler et

de réviser au point de vue juridique l'appréciation faite par

la cour d'appel des faits et actes présentés comme renfer-

mant les conditions légales exigées pour la ratification d'un

acte nul ou rescindable
;
qu il suit de là que l'arrêt qui

déclare que la ratification d'un pareil acte a eu lieu, doit

mettre la cour de cassation en mesure d'exercer son contrôle,

en précisant les faits et les documents desquels il la fait

résulter, sans quoi sa décision manque de base légale »
(

3
).

' Civ. rej., 16 juin 1869, S.. 70. I. 163, D. P., 69, 1. 178. — V. aussi Civ. rej.,

23 rév. 1855, S-, :>5. 1. 185, D. P., 57>. I. 81.

I iv. cass., 8 janv. 1838, S'., 38. 1. 646, 1».. Répert. alph., \" Cassation, n. 1719.

3 Civ. cass., 29 rév. 1888, S., 88. 1. 453, D. P., 88. 1. 224. — V. dans

le même sens Laurent, XVIII. n. 018: Hue, VIII, n. '-'Tri; Crépon, Du /<«»/•-

/ <// m cassation m matière civile, III, n. 1100-1109; Aubry ci Rau, 5e édit.,

IV, p. iii. n. 32 bis. — Civ. rej., 31 janv. 1844, S., il. I. 368, D., Répert. a!,,/,..

v<> Oblig., u. 1594 2». — Civ. cass., 25 nov. 1857, S., 58. 1. 209, I». I'.. •">:. 1. 125;

28 nov. 1866, S.. r,7. 1. 18, I). P.. 66. I. 169; 18 janv. 1870, S., 70. I. 145, I». P.,

Tu. i. [27; 7 nov. 1877, -
. 78. I. 62, I>. I'.. 78. I. 169. — Mous croyons devoir

reproduire ce passage d'un arrêl «le la ch. civ. du 29 juill. 1856 : « Attendu que,

après avoir reconnu, en droit, qu'une telle exécution n'emporterait contre les

demandeurs une renonciation à leurs moyens de nullité qu'autant qu'ils auraient

connu alors les vices «lotit la donation était entachée, l'arrêt attaqué les déclare

néanmoins non recevables dans leur action en nullité, -an- constater qu'au moment
du partage, il- eussent connaissance des vice^ de la donation, et en se bornanl à

énoncer qu'ils les <>ni connus "» dû connaître, qu'ils <ml pu et dû les vérifier, ou

qu'il a dépendu d'eua d'en avoir connaissance. D'où il suit qu'en jugeant ainsi,
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Ajoutons que, sur ce point, le chambre des requêtes s'est

rangée ;'i l'opinion de la chambre civile (').

Il n'est pas douteux, en effet, que la détermination des

caractères légaux et des conditions que doit réunir l'acte con-

lirmatif est une matière juridique, essentiellement distincte

de la constatation des laits, et que, pour se prononcer à son

sujet, il faut se placer au point de vue abstrait. Elle rentre,

par conséquent, dans l'examen de la cour suprême
(

2
).

2007. y. La troisième condition a trait à Yépoque à partir

de laquelle la confirmation eut susceptible de se produire

valablement. En principe, celle-ci peut avoir lieu tout de

suite après l'accomplissement de l'acte annulable ou rescin-

dable. Mais il en est autrement quand l'état de choses d'où

procède le vice est de nature ta se prolonger pendant un

certain temps. Alors la contirmation n'intervient utilement

que lorsque cet état de choses a cessé; faite auparavant, elle

se trouverait entachée du môme vice que l'obligation elle-

même. Arg. art. 1304. C'est en ce sens que l'art. 1338, al. 2,

dit implicitement qu'il y a une époque avant laquelle l'obli-

gation ne peut « être valablement confirmée ou ratifiée » (').

Ainsi la nullité résultant de la violence ne peut être

ellacée par une contirmation qu'après la cessation de la vio-

lence. Celle qui a pour cause l'erreur ou le dol, qu'après

qu'ils ont été découverts. Art. 1115 et arg. de cet article.

Arg. art. 1338, al. 2, cbn. 1304. Arg. art. 892 (*).

2008. La convention entachée de lésion, par exemple la

Vente rescindable pour cause de lésion de plus des sept

douzièmes, peut être confirmée immédiatement, pourvu que

il a formellement violé le» dispositions ci-dessus visées ». — Ci\ . cass., 29 juïlli

1856, S., 57. 1. 824, D. P., 56. 1. 292.

1 Req., 16 janv. 1882, S., 82. 1. 19V», D. P., 82. 1. 412. — Cpr. Req., 7 mars

1894, S., 94. 1. 240,' I). P., 94. 1. :Vjs.

(*) Labbé, note sous l'arrêt précité du 18 janv. 1870, S., 70. 1. 146, col. 3 in fine.

(

3
) Toullier, VIII, a. 504 et 505; Colmet de Sanlerre, V, n. 309 bis-ïl; Aubry et

Rau, IV, 4« édit., p. 265, 5 e édit., p. 436-437; Larombière, VI, p. 318 s. art. 1338,

n. 15 s.) ; Demokunbe, XXIX, n. 754: Laurent, XVIII, n. 609; Bufnoir, op. cit.,

p. 709. — V. C. civ. japon., art. 124, al. 1«\

(*) Toullier. VIII, n. 505; Duranton, XIII, n. 277; Colmet de Sanlerre, V,

n. 309 bïs-ll; Larombière, VI. p. 318 (art. 1338, n. 16, al. 2) ; Demolombe, XXIX,
n. 756; Laurent, loc. cil.; But'noir, op. cit.. p. 708.
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ce soit en connaissance de cause. Cependant, selon certains

auteurs, la continuation est impossible tant que la lésion

subsiste, celle-ci étant le vice dont l'acte est entaché. En

etfet, disent-ils, si la confirmation avait lieu, elle serait infec-

tée du même vice que l'acte confirmé. Or, font-ils remarquer,

il s'ensuit qu'en matière de rescision pour lésion, il ne peut

pas être question de confirmation. C'est qu'en effet, si la

lésion subsiste, la confirmation est impossible, puisque le

vice n'a pas disparu, et, si la lésion a été réparée, la confir-

mation est devenue inutile.

On oppose à ce raisonnement deux arguments de textes

décisifs : d'abord l'art. 1311 suppose qu'on peut confirmer

un acte entaché de lésion et même qu'il n'est pas nécessaire

pour cela d'attendre que la lésion ait cessé. De plus, c'est

seulement « dans le contrat » que l'art. 1674 interdit de

renoncer à la faculté de demander la rescision de l'obligation

infectée de lésion. La confirmation peut donc être faite dès

<[ue le contrat est formé (').

2009.- Si un acte est annulable ou rescindable pour cause

d'incapacité, l'incapable ne peut le confirmer lui-même que

lorsqu'il a acquis ou recouvré la capacité légale. Art. 1311.

Un mineur ne saurait donc, avant sa majorité, confirmer seul

l'obligation par lui contractée. Et même tout traité qui inter-

viendrait entre le ci-devant pupille et son ancien tuteur sans

l'accomplissement des conditions exigées par l'art. 472, ne

pourrait être confirmé qu'après l'accomplissement de ces con-

dilions. Sans quoi la confirmation elle-même serait viciée par

l'incapacité, qui, dans les rapports de l'ex-tuteur et de

l'ex-pupille, subsiste après la majorité
(

2
).

(«)Toullier, loc. cit.; Larpmbière,VI,p.336(art. 1338, n.26) ; Demolombe, XVII,

n. 177. et XXIX, ii. 757: Bufnoir, "p. cit., p. 711-713 (discussion approfondie).
: Duranton, XIII, n. 282; Aubryel Rau, I, 4e édit., p.4'j4, texleet note 34,

5

e ni il.,

]). 76-J, texte et noie 34, et IV, 4e édit., p. 265, 5* édit., p. 437; Larombière,VI, p. 333

art. 1338, n.24 ; Demolombe, VIII, n. 95, et XXIX. n. 758; Laurent. V. n. 165, et

XVIII, n. 611: Baudry-Lacantinerie el Chéneaux, Des personnes. IV, n. 642;

Hue, III. n. ir>'.>. p. i ii i. — ( irenoble, :îl aoûl 1819, !>., Bépert. alph., v ' Minorité,

ii. 661-2" et 654. — Paris, 2 août 1821, S. chr., VI. •_>. 159, I).. op. et v> ( il,,

m. 661-4» el 644-4». _ Lyon, 31 décembre 1832, S., 33. 2. 173, el 1)., op. el

v cit., n. 661-1°. — Grenoble, 15 nov. 1837, S., 38. 2. 180, D., op. et. v° ri/..
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Par application du même principe le mineur émancipé ne

saurait, tant qu'il n'est pas devenu majeur, confirmer seul

un acte qu'il a fait sans l'assistance de son curateur, alors

que cette assistance était nécessaire (').

Nous en dirons autant de la personne pourvue d'un con-

seil judiciaire : les obligations qu'elle a contractées sans le

concours de ce conseil et qui sont annulables ou rescin-

dables, ne peuvent être confirmées par elle, du moins par

elle seule, qu'après le jugement donnant mainlevée de son

incapacité ('-).

Dans ces divers cas, d'ailleurs, l'acte pourrait être confirmé

si les conditions qui étaient exigées pour sa validité se trou-

vaient réalisées pendant l'incapacité. S'il s'agit, par exemple,

d'un paiement reçu par un mineur en tutelle, il pourra être

confirmé par le tuteur, puisque celui-ci aurait pu le recevoir

valablement
(

3
).

Le vice résultant de la dotalité d'un immeuble aliéné ne peut

être réparé que lorsque la dotalité a cessé. Mais ce principe

ne fait pas obstacle à ce que la femme ratifie par testament

l'aliénation indûment faite de son immeuble dotal, car une

volonté testamentaire ne produit d'effet qu'au moment de la

mort du testateur, et, dans notre hypothèse, cet événement

met fin à la dotalité
(

v
).

n. 661-3». — Civ. cass.. 5 juin 1850, S., 50. 1. 714, D. P., 50. 1. 186; 21 janv.

1889, S., 9i. 1. 76, D. P., 89. 1. 421. — Cpr. Req., 29 janv. 1894, S., 95. 1. 19, D.

P., 94. 1. 380. — V. cependant en sens contraire : Limoges, 8 mai 1835, joint à

Req., 27 avril 1836, S., 36. 1. 946. — L'arrêt précité de Grenoble, du 15 nov. 1837,

s'exprime ainsi : » Attendu que l'art, précité (art. 472) l'ail exception à la règle

établie par l'art. 1338 du même code; que si le mineur devenu majeur pouvait

valablement ratifier d'une manière expresse ou tacite le traité qu'il aurait fait avec

son tuteur, relativement à son administration, avant la reddition du compte luté-

laire, les intérêts des mineurs ne seraient pas réellement protégés, et la prohibi-

tion de l'art. 482 serait illusoire ».

(') Laurent, XVIII. n. 610, al. 2. — Rennes, 23 nov. 1846. P., liéperl. alph.,

v» Obligations, n. 4481.

i

2
) Demolombe, XXIX, n. 759.

(

3
) Cpr. Req., 6 juin 1860, S., 60. 1. 593, D. P., 60. 1. 339.

(«) Caen, 26 janv. 1888, S., 89. 2. 171, D. P., 88. 2. 299.
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D. Preuve de la confirmation.

2010. Cette preuve est soumise aux règles ordinaires.

D'abord la charge de la preuve incombe au créancier ou,

d'une manière générale, à celui qui se prévaut d'une confir-

mation soit expresse, soit tacite. L'obligé, demandeur en nul-

lité ou simple défendeur, peu importe, a fait toute sa preuve

quand il a établi l'existence du vice qui infirme son obliga-

tion. C'est désormais au créancier qui veut changer cette

situation acquise, de prouver qu'il y a eu confirmation et une

confirmation remplissant toutes les conditions prescrites (').

11 en est notamment ainsi lorsqu'on prétend faire résulter

la confirmation de l'exécution de l'obligation (*)'.

2011. Cette solution doit-elle être maintenue quand le

défendeur allègue une erreur de droit : le créancier, nous le

supposons, a établi que le débiteur connaissait le vice dont

l'obligation était entachée et qu'il a librement exécuté celle-

ci. Mais le débiteur répond qu'il ignorait les conséquences

juridiques de ce vice, notamment l'action en nullité ou en

rescision. La plupart des auteurs décident que c'est au débi-

teur de prouver cette erreur, et, par conséquent, ils écartent

ici l'application du principe général. La raison qu'ils invo-

quent, c'est que nul n'est censé ignorer la loi. Mais, comme
le fait observer Laurent, cette maxime n'est pas applicable

aux relations d'intérêt privé, car, en ce qui les concerne, la

nécessité sociale, qui est le fondement de cette maxime,

n'existe pas
(

3
).

(') Le créancier devra ilonc établir el que le débiteur a eu connaissance du vice

inhérent à l'obligation et que le débiteur a eu (Intention de réparer ce vice. —
Marcadé, V, sur l'art. 1338, IV : Aubry et Rau, IV, l« édit., p. 267, texte et noie 22,

5e édit.. p. 139-440, texte el note 22; Larombière, p. 343-344 art. 1338, n. 37);

Demolombe, XXIX, n. 766.

(') Marcadé, Aubry et FUu el LaroinbiiTe, hic rit. ; heiiioloinbe, XXIX. n. 7 7 J :

Laurent, XVIII, n. 651 : Hue, VIII, n. 'J"> in fine. — Alger, 27 juin 1855, S., 56.

2. 164, I». P., 56. 2. 275. — Besançon, 27 nov. 1862, 1). P., 62. 2. 214.— Toulouse,
1"- avril 1868, S., 68 2. 205, D. P., 68. 2. 119. — V. aussi Civ. cass., 29 juil. 1856,

S.. 57. 1. 824, li. P., 56. I. 292, et, sur cassation, Lyon. 6 août 1857, S., 58. 2. 185.

— Contra Toullier, VIII, n. 519; Merlin, Questions, v> Ratification] § 5, n. ~> ce

dernier auteur s'était d'abord prononcé en sens contraire. — V. Répert., v° Rati-

fication, n. 9, et v° Testament, sect. '2, .i ~>, a. ''<
.

5 Laurent, XVIII, a. 652, el XV, n. 507. — V. en sens contraire Aubry et
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2012. Quant au mode de preuve, la confirmation expresse

ou tacite demeure soumise aux règles du droit commun.
Ainsi la rédaction d'un écrit n'est pas nécessaire; la confir-

mation pourrait toujours être établie par l'aveu ou le ser-

ment; elle pourrait l'être aussi par témoins ou par simples

présomptions, lorsque le montant du litige ne dépasse pas

150 fr., et môme au-dessus de cette somme s'il existe un

commencement de preuve par écrit ou si l'on se trouve dans

une des hypothèses prévues par l'art. 1348.

On ne sort du droit commun que lorsque les parties dres-

sent un acte instrumentaire. La loi, en effet subordonne sa

force probante à certaines conditions de formes exceptionnel-

les qui sont énumérées par l'art. 1338, al. 1. « L'acte de con-

firmation ou ratification d'une obligation contre laquelle la

loi admet Faction en nullité on en rescision, n'est valable que

lorsqu'on y trouve la substance de cette obligation, la men-

tion du motif de l'action en rescision et l'intention de réparer

le vice sur lequel cette action est fondée ». Ainsi l'écrit

rédigé pour constater la confirmation doit exprimer : — 1°

la substance de l'obligation à confirmer, ce qui ne signifie

point qu'on doive reproduire la teneur même de l'acte vicié,

mais bien qu'il faut donner des indications assez précises

pour individualiser l'obligation à confirmer et pour la distin-

guer de toute autre (') ;
— 2° la mention du motif de l'action

en nullité ou en rescision. On doit entendre par là l'indi-

cation du vice qui lui a donné naissance. Si l'obligation

confirmée était entachée de plusieurs vices, et qu'un seul

fût mentionné dans l'acte, celui-là seul serait effacé. Un
mineur, par exemple, fait un partage sans observer les for-

malités légales, et il est en outre lésé de plus du quart ; il

aura dans ce cas une action en nullité fondée sur le vice de

forme et une action en rescision pour cause de lésion. Si,

Hau, IV, 4e édit., p. 267, noie 23, o« édit., p. 440, noie 23; Larombière, VI, p. 347

.i 348 (art. 1338, a. 38 .

!') Colmet de Santertfe, V, n. 309 ftw-III, n. 2: Larombière, VI, p. 337 (art.

1338,n. 28, al. 3); Demolombe, XXIX, n. 763: Laurent, XVIII, n. 614; Hue.

VIII, n. 272 in fine, p. 342 ; Aubry et Raù, IV. 5e édit., p. 441, noie 25 bis; Pla-

niol, II. l r<1 édit., n. 1353, 2" et 3" édit., n. 1297.
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<lans l'acte confirmatif, il n'était question que du vice de

forme, L'ex-mineur conserverait la faculté d'invoquer la

lésion pour faire rescinder son engagement (*); 3° Y'intention

de réparer h' vice sur lequel est fondée l'action en nullité ou

en rescision. Cette troisième mention est particulièrement

importante; elle est relative, en effet, ù ce qui constitue l'es-

sence même de la confirmation, car celle-ci n'est pas autre

chose que la volonté de renoncer au droit de faire annuler

ou rescinder l'acte vicié
(

2
).

• les trois conditions sont exigées pour la validité de l'écrit

seulement, et, par conséquent, leur omission ne peut avoir

aucune influence sur la validité de la confirmation elle-même.

11 n'y aura pas de preuve littérale sans doute; mais la confir-

mation pourra être prouvée de toute autre manière. Bien

plus, l'acte confirmatif irrégulier, impuissant à faire preuve

complète, n'est pas radicalement nul, et, à l'occasion, il servira

de commencement de preuve par écrit à l'effet de donner

passage à la preuve testimoniale et à celle par simples pré-

somptions
(

3
).

Lorsque les parties constatent la confirmation au moyen
d'un acte instrumentaire et. que celui-ci renferme les trois

mentions indiquées plus haut, il vaut comme preuve littérale,

alors même qu'il a été dressé sous signature privée. La loi,

en effet, n'exige pas un écrit authentique, mais simplement

un écrit (*).

(') Colmel de Sarilcrre, V, n. 309 bis-Ul, n. 2; Larombière, VI, p. 336-337

art. 1338, n. 28 : Demolombe, XXIX, n.764; Laurent, XVIII, n. 615; Hue, VIII,

ii. 272. — Limoges, 13 déc. 1847, Ij., lir/i. alph,, v Obligations, n. 4500-2°.

' Demolombe, XXIX, n. 763; Laurent, XVIII, n. 617.

(») Toullier, VIII, a. 499i Durantoa, XIII, n. 276; Colmet de Santerre, Y,

n. 309 bis-lV\ Monrlon, II, n. 1595; Aubry et Rau, i« édit., IV. p. 268, 5« édit.,

p. 141"; Larombière, VI, p. 339-340 (art, 1338, n. 31-32 : Demolombe, XXIX,
i.. 764 bis; Laurent, XVIII, n. 613 et 619; Hue, VIII, n. 272, p. 341, d n. 273 in

fine, p. 342 in fine; Bufnoir, <>/>. ri/., p. 713-714; Planiol, II, l re édit., n. L353

al. 2, 2« et 3« édit., n. 1297, al. 2. — Cpr. Req., 21 avril 1875 (lettre considérée

par les juges du fond comme une présomption qui, jointe à l'ensemble des cir-

constances de la cause, était de nature a établir la confirmation), D. P., 75. 1. 488.

* Aubry el Rau, IV. V- édit., p. 267, £ lit., p. i40; Demolombe, XXIX.
n. 767; Hue, VIII. 'i. 272; Planiol, II, l» édit., n. 1353, al. :;. 2e ,.[ 3. édit., n. 12:*;

al. :;. — Cpr. Req., 17 août lsr>:', confirmation exprimée dans des lettres niissû es]

,

S.. 55. I. 811, \>. I'., 54. 1. 389
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Rappelons qu'en pareil cas il n'est pas besoin que l'acte

sous signature privée soit rédigé en double original (').

E. Effets de la confirmation.

2013. « La confirmation, ratification ou exécution volon-

taire dans les formes et à l'époque déterminées par la loi,

emporte la renonciation aux mot/eus et exceptions que l'on

pouvait opposer contre cet acte, sans préjudice néanmoins du

droit des tiers ». Ainsi s'exprime, sur les effets de la confir-

mation, l'art. 1338, al. 3. On voit que ces effets ne sont pas

les mêmes, suivant qu'on les envisage dans les rapports des

parties contractantes ou à l'égard des tiers.

N° 1. Effets entre tes parties.

2014. Entre les parties, l'effet de la confirmation est de

rendre l'acte qui renfermait une cause de nullité ou de res-

cision, tout aussi inattaquable que s'il n'avait jamais été enta-

ché d'aucun vice. Mais ce n'est pas une raison pour attribuer

à la confirmation, comme le font presque tous les auteurs
(

2

),

un effet rétroactif. Dès l'origine, l'acte dont il s'agit produi-

sait toutes les conséquences d'un acte valable ; la situation

sera seulement changée en ce que ces conséquences seront

désormais irrévocables. Rien dans tout cela n'oblige à faire

intervenir l'idée de rétroactivité
(

:!

).

N° 2. Effets à l'égard îles lins.

2015. La confirmation produit son effet « sans préjudice

néanmoins du droit des tiers », dit l'art. 1338. Que faut-il

entendre ici par tiers? On doit attribuer à cette expression

exactement la même valeur que dans l'art. 1328, relatif à la

(') V. supra, n. 1986.

(

2
)
Toullier, VIII, n. 513-514; Duranlon, XIII, n. 287-289; Marcadé, V, sur l'art.

1338, V; Zachariœ, § 339, texlc el noie 25; Aubry el Rau, IV, 4* édit., p. 269 in

fine, 5 e édit., p. 446; Larombière, VI, p. 357 (art. 1338, n. 49); Demolombe, XXIX,
n. 785; Laurent, XVIII, n. 653; Arnlz III, n. 373; Thiry, III, n. 150; Bufnoir, op.

cit., p. 705.

(

3
)
Planiol, II, i>'e édit., n. 1356, al. 2, 2'' el 3« édit., n. 1300, al. 2. — Cpr. Bau-

dry-Lacanlinerie, Préc. de dr. ci»., 8e édit., suivant l'ordre du Code civil, n. 12i'.i,

et 9 e édit., conforme au programme des Facultés de droit, n. 568.
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date certaine. Les tiers sont donc tous les ayants cause â titre

particulier de celui de qui émane la confirmation, tous ceux

auxquels il a concédé antérieurement à la confirmation un

droit réel sur la chose objet du contrat, droit qui serait

anéanti ou seulement diminué, si la confirmation leur était

opposable (').

Mais il importe de bien comprendre la règle que la confir-

mation ne saurait préjudiciel' aux droits des tiers. Mourlon

la traduit d'une façon très juste : <- Celle des parties qui a le

droit de faire annuler le contrat, dit-il, peut, soit expressé-

ment, soit tacitement, céder à un tiers son action en nullité.

Lorsqu'elle l'a cédée, elle ne peut plus y renoncer, car ce

serait disposer du droit d'autrui. En d'autres termes, la "per-

sonne qui a cédé *<j/i action en nullité, c'est-à-dire le droit de

reprendre sa chose, en faisant annuler le contrat qu'elle a fait,

ne peut point, par une ratification postérieure, dépouitter son

cessionnaire du droit qu'elle lui a transmis »
(

2
). C'est bien

là, en effet, l'idée générale, celle qui domine toute la ma-

tière.

2016. Ainsi un mineur a vendu un immeuble sans obser-

ver les formalités prescrites : cette vente est nulle; devenu

majeur, il revend le même immeuble à un autre, et puis il

confirme la première vente. Cette confirmation n'aura aucun

effet contre le second acquéreur, qui restera propriétaire de

l'immeuble. L'ex-mineur, en consentant la seconde vente, a

virtuellement cédé au nouvel acheteur tous les droits et actions

qui pouvaient permettre à ce dernier de conserver ou de

recouvrer la propriété de l'immeuble à lui vendu. Il lui a

donc cédé notamment l'action en nullité ou en rescision.

D'ailleurs, si, dans le nouveau contrat, le vendeur se réser-

vait cette action et, par conséquent, le droit de confirmer, il

se réserverait par là même le droit d'évincer le second

acquéreur, ce qui est inadmissible puisqu'il s'oblige à le

garantir de toute éviction
(

3
).

: Larombière, IV, p. 364-365 [art. L338, n. 55 : Demolombe, XXIX, n. 787;

Aul.ry el M m. IV, 5* édit., p. 446, noie 34 ter. — Cpr. Laurent, XVIII, n. 657.

1 Mourlon, II, a. 15§4, al. 4.

' Dans ce sens, voir surtout Aubry el Rau, IV. Ie édit., p. 270, noie 35,
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Le raisonnement est le même si, après avoir, pendant sa

minorité, vendu un immeuble sans les formalités requises par

la loi, une personne constitue sur cet immeuble, après sa

majorité, une hypothèque ou une servitude, car, parce second

acte, elle renonce implicitement au droit de confirmer le pre-

mier (').

2017. Une difficulté analogue se présente dans le cas où

il s'agit de deux constitutions successives d'hypothèques.

Mais elle donne lieu à une très vive controverse, et nous

reconnaissons que la question est vraiment fort délicate. Pré-

cisons l'espèce : Primus, pendant sa minorité, constitue une

hypothèque au profit de Secundus. Puis, devenu majeur et,

après que cette hypothèque a été inscrite, il en constitue une

autre, sur le même immeuble, au profit de Tertius, qui, lui

aussi, remplit la formalité de l'inscription. Après quoi, Primus

confirme la première hypothèque. Cette confirmation pro-

duira-t-elle son effet contre Tertius, second créancier hypo-

thécaire, et, par conséquent, celui-ci perdra-t-il l'avantage

de la priorité du rang?

Une première opinion soutient que la confirmation est tou-

jours opposable au second créancier hypothécaire. Sans doute

l'art. 1338 porte que la confirmation ne saurait préjudiciel*

aux droits des tiers, mais il faut envisager ces droits tels que

les tiers les ont acquis. Dans notre cas, Tertius ne saurait

prétendre que, si la confirmation peut lui être opposée, son

droit subira une atteinte, car ce droit, tel qu'il l'a acquis, c'est

une hypothèque de second rang, et la confirmation aura seu-

lement pour résultat de rendre sa situation définitive. 11 ne

pouvait pas ignorer l'existence de l'hypothèque de Secundus;

celle-ci lui a été révélée par l'inscription; il devait s'attendre

à la voir confirmer; Primus., en constituant à son profit la

seconde hypothèque, n'a point, par cela seul, renoncé au

5e édit., p. 147, noie 35; Demolombe, XXIX, n. ~i'X>; Laurent, XYI1I. n.658;

Thiry, III, 150. — X". aussi Zachariae, S 339, noie 27 in fine: Golmel <!<• Sanlerre,

V. n. 311 bis-1; Bufnoir, op. cit., p. 721. — Giv. cass.. 16janv. 1837, S..>!7. 1. 102.

/; pert. alph., vo Oblig., n. 304-2°. — Contra Taulier, IV. p. 509; Duranlon, XIII,

n. 285; TroploiiK. Vente, I. n. 246.
1 Colmel iif Santerrej loc. cil.
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droit de confirmer la première, car plusieurs hypothèques

peuvent coexister sur le même immeuble (').

Une opinion intermédiaire, qui était déjà celle de Basnage
(

2
),

est d'avis qu'il faut distinguer : si la créance que garantit la

première hypothèque est annulable ou rescindable, la con-

firmation n'a pas d'effet contre le second créancier hypothé-

caire ; il en serait autrement si cette créance était valable
(

3
).

Une autre opinion, qui, aujourd'hui, est le plus en faveur,

prend le contrepied de la première; elle estime que la con-

tinuation ne peut jamais nuire au second créancier. En

conférant à celui-ci une hypothèque, le débiteur a renoncé

au droit de continuer celle qu'il avait consentie au premier

créancier; il faut même dire qu'il a cédé à Tertins son action

en nullité ou en rescision contre Seciindus. On doit, en effet,

supposer que, lorsqu'il a conféré la nouvelle hypothèque, il

a entendu fournir une garantie sérieuse. Or, si la confirma-

tion était opposable à Tertius, elle préjudicierait à son droit,

car il perdrait l'action qui lui a été cédée par Primas et

l'avantage de la priorité qu'il peut obtenir en exerçant cette

action
(

v

).

' Toullier, IV, n. 524. et VII, n. 565; Taulier, IV. p. 508; Valette sur Prou-

dhon, II. p. 501; Troplong-, Des hyp., n. 187-499; l'on!, Des priv. et des hyp.,11,

n. 616; Aubryel Rau, III, 4« édit.,p. 269-270, texte et note 31, 5e édit., p. 153,

texte el noie 31; Labbé, Ratif. des actes d'un gérant d'affaires, n. ~'r. Gillard,

Constit. de t'I'!//*- conv., u. 169; Beudant, Les sûretés personnelles et réelles, II,

n. 642.— Paris, Iodée. 1830,S., 31. 2. 83. 1)., Rép. alph., v<> Priv. et hyp., n. 1235.

Des hypothèques, chap. VII.
1 Delvincourt, II, p. 605; Duranlon, XIII, n. 285, XIX. n. 344 s.

(*) Persil. Régime hypothécaire, I, sur l'art. 2124, n. 12: Grenier. 7V. des hyp.,

n. 42; Baltur, Tr. des priv. et hyp., n. 160; Marcadé, V. sur l'art. 1338, V. al. 2;

T( île, Encycl. du de., v° Actes confirmatifs, n. 22; de Fréminville, De la mino-

rité, ii. 926; Larombière, VI, p. 567-575 art. 1338, n. 58 : Massé el Vergé sur

Zacbaris, III, p. 186,§586, notes 27 el 29; Martou, Des priv. et hyp., 111, n. 279;

Demolombe, XXIX. n. 797-801; Laurent, XVIII. n.664; Thézard, Du nantiss.,

des priv. </ hyp., etc., n. 56; Thiry, III, n. 150, p. 176, et IV, n.498; Guillouard,

Tr. des priv. </ hyp., II, n. 979; Hue, XIII, n. 209; Baudry-Lacanlinerie et de

Loynes, Du nantiss., des priv. ri In//,., etc.:., II, n. 1335-1337; Bufnoir, op. cit.,

p 723-725; Planiol, II, !• édit., n. 1357, al. 2. 2«, :;• édit., n. 1301, al. 2. —.Nancy,
l«r mai [812, S. chr., IV. 2. 105, II. Répert. alph., \" Priv. <•/ hyp., n. 1234. —
Paris, 23 juill. 1838, S.. 39. 2. 5 Observations de Devilleneuve), I».. ibid. —
Montpellier, 6 janv. 1866, S.. 66. 2.280, I». P., 66. 2. U. — Toulouse, 26 juin 1889,

I). P., 91. 2. 65.
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Enfin, une quatrième opinion enseigne qu'il s'agit ici plu-

tôt d'une question de fait et d'intention que d'une question

de droit. 11 faudrait, en effet, rechercher, d'après les circons-

tances de fait, si, au moment où la seconde hypothèque a

été constituée, le débiteur assurait le premier rang au nou-

veau créancier, en d'autres termes si ce dernier était autorisé

à considérer le débiteur comme renonçant à son action en

nullité. La plupart du temps, pense Colmet de Santerre, il

sera facile d'interpréter sur ce point la volonté des parties
;

il suffira de voir si, au moment de la seconde constitution

d'hypothèque, il était vraisemblable, ,vu la valeur de l'im-

meuble, que les deux créanciers fussent payés, car, en sup-

posant l'affirmative, on s'explique très bien que le nouveau

créancier n'ait pas exigé la renonciation au droit de confir-

mer la première hypothèque (').

Commençons par rejeter la distinction proposée par Bas-

nage. Elle est aujourd'hui, d'ailleurs, absolument abandon-

née. Elle suppose qu'il y a corrélation entre la capacité de

s'obliger et celle d'hypothéquer; c'est là une erreur
(

2
). Au

surplus, si l'on admet que, lorsque la créance garantie par

la première hypothèque est valable, il eu est de même de

cette hypothèque, on supprime la difficulté. La question, en

effet, ne s'élève que si la première hypothèque est annula-

ble, car il est évident que, dans le cas contraire, on n'a pas

à se demander si elle peut être confirmée à l'encontre des

tiers
(

3
).

En ce qui regarde les trois autres opinions, il est certaine-

ment permis d'hésiter entre elles. Il vaut mieux cependant,

nous semble-t-il, se rallier à la troisième, c'est-à-dire à celle

qui n'admet pas que la confirmation ait effet à l'encontre des

tiers. On objecte que deux hypothèques peuvent coexister

sur le même immeuble. Il est vrai ; mais cela n'empêche pas

que les deux créanciers puissent avoir intérêt à se disputer

le premier rang. Le second créancier, dit-on, connaissait par

(') Colmet de Santerre, V, n. 311 ii.s-II; Mourlon, II, n. 1594, al. 5, 6 et 7.

(*) V. Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, op. cit., II, n. 1324.

(

3
) Demolombe, XXIX, n. 797. — Basnage lui-même le reconnaissait, car il

disait que, dans ce dernier cas, la ratification n'est point nécessaire.
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l'inscription l'existence de la première hypothèque et devait,

par conséquent, s'attendre à la confirmation. Nous répondons

que, s'il devait prévoir celle-ci, les termes de l'art. 1338

l'autorisaient à penser qu'elle ne préjudicierait pas à ses

<lroits. Le législateur veut protéger les droits acquis; or,

dans notre cas, le second créancier a un droit acquis.

Pothier, qui estimait, au contraire, que la confirmation

était toujours opposable au second créancier, invoquait l'ar-

gument suivant, qui est reproduit par tous ceux des auteurs

modernes qui approuvent sa doctrine : la confirmation tacite

qui résulterait de ce que le mineur, devenu majeur, aurait

laissé passer dix ans sans attaquer la première constitution

d'hypothèque, se produirait à l'égard du second créancier.

La confirmation expresse doit avoir autant d'effet que la con-

firmation tacite i
' î. Nous considérons comme certain, nonobs-

tant quelques dissentiments, que la prescription décennale

valide le contrat aussi bien à l'égard des tiers qu'à l'égard

des parties. Mais, au point de vue de la question que nous

examinons, peu importe ! Comme nous l'avons dit, le débi-

teur, en constituant la seconde hypothèque, a cédé au

second créancier son action en nullité ou en rescision. Mais

il ne peut pas lui avoir transmis un droit supérieur au sien.

Son action était prescriptible par dix ans; il n'a donc pu
céder qu'une action prescriptible par dix ans. Si le second

créancier n'exerce pas cette action dans le délai légal, c'est

par sa négligence qu'elle périra, et il est tout naturel qu'il

en subisse les conséquences. Au contraire, quand le débiteur

confirme expressément la première hypothèque, si le second

créancier perdait l'action, il serait dépouillé par l'effet d'un

acte auquel il a été étranger
(

2
).

Enfin il ne convient pas d'adopter une solution qui laisse

au débiteur le moyen de se faire payer par l'un ou par l'au-

tre des deux créanciers, soit la confirmation, soit le refus de

confirmer
(

3
).

1 Pothier, Introduction au titre XX de la coût. d'Orléans, a. "2i édit. Dupin,

X, p. 828 .

(«) Demolomljf, XXIX, n. si il.

Hue, XIII, n. 209 m fine, p. 260.

COXTR. "i ILIG. — III. 24
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(Juan) à l'opinion de Colniet de Santerre, elle se trouve

réfutée par ce qui précède. Evidemment, si, en vertu de la

conventionné second créancier a droit au premier rang hypo-

thécaire, la confirmation ne peut pas lui nuire à cet égard.

Et, au contraire, s'il résulte de la convention qu'il a seulement

droit au second rang, la confirmation, sans aucun doute, lui

est opposable. Mais, dans ces deux cas, il n'y a pas de diffi-

culté. La question ne s'élève qu'à défaut de convention sur

ce point, et, par suite, c'est nécessairement une question de

droit ('). D'ailleurs, contrairement à ce que prétend Colniet

de Santerre, il ne sera pas toujours facile de découvrir la

volonté des parties sur ce point. Il pourra être impossible de

reconnaître quelle était, au moment où la seconde hypothè-

que a été constituée, par conséquent à une époque peut-être

assez reculée, la valeur de l'immeuble, quelles étaient les

chances de détérioration ou de dépréciation qui existaient

quant à lui
(

2
).

2018. La question serait d'ailleurs la même si la seconde

hypothèque était, non pas conventionnelle, comme nous

venons de le supposer, mais légale ou judiciaire. Quelle que

soit sa source, l'hypothèque est un droit réel conféré sur un

immeuble comme garantie d'une créance. Dira-t-on que, lors-

que la seconde hypothèque résulte de la loi ou d'un jugement,

le débiteur, étant demeuré étranger à sa création, n'a pas

pu céder à son nouveau créancier l'action en nullité ou en

rescision de la première .constitution d'hypothèque ? Peu

importe ! A cet égard, la loi ou le juge supplée le consente-

ment du débiteur
(

3
).

2019. On peut supposer aussi que l'acte fait pendant la

minorité est une constitution d'hypothèque ot que l'autre est

une vente de l'immeuble hypothéqué. La solution doit être

la même que dans le cas précédent, les raisons de décider

étant les mêmes. Au surplus, nous ajouterons ici un argument

spécial : pour confirmer une constitution d'hypothèque annu-

1 Laurent, XVIII, n. C>65 in fine.

(

2
) Deniolonibe. XXIX. n. 800, p. 691.

3 Larombière,VI, p. 307 in fine et p. 368 (art. 1338, n. 58 : Demolombe,XXIX,

n. 802. — Douai, 18 mars 1840, S.. 40. 2. 289.
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lable ou rescindable, il faut avoir la même capacité que pour

consentir une hypothèque, et, pour faire ce dernier acte, il

faut être propriétaire de l'immeuble qu'on grève et avoir la

capacité de l'aliéner, krg. art. 2124, 2125 et 2129. Or, dans

notre cas, ces deux conditions font défaut, puisque le ci-devant

mineur a vendu l'immeuble. La confirmation ne saurait donc

avoir lieu à l'encontre de l'acheteur (').

Il nous suffira de reproduire ce raisonnement si l'on sup-

pose <pie l'acte fait pendant l'incapacité est une constitution

i}> servitude, et l'autre une vente du fonds servant (*).

Que si le premier acte est une constitution d'usufruit, il

pourra se faire que la confirmation soit opposable à l'acqué-

reur de la nue propriété; mais cela provient de ce que, par

le contrat même, cet acquéreur se sera engagé à respecter

l'usufruit
(

3
).

2020. Ainsi qu'il résulte des explications que nous venons

de fournir, la réserve que la loi fait en faveur des tiers n'est

pas seulement équitable; elle se justiiie aussi par des raisons

juridiques. Quand une personne concède un droit sur une

chose dont elle a déjà disposé en tout ou en partie, mais

qu'elle peut faire rentrer dans son patrimoine par l'exercice

d'une action en nullité ou en rescision, elle renonce par là

même, au profit du cessionnaire de ce droit, à la faculté

qu'elle a de s'enlever par une continuation le bénéfice de cette

action. Car on ne peut pas supposer qu'elle ait voulu se réser-

ver le in<>\ eu de faire tomber après coup le droit qu'elle trans-

mettait en toute validité; ce serait lui imputer un dol.

Mais cette renonciation implicite au droit de confirmer

h <-st que relative; elle n'existe qu'au profit «lu tiers. La con-

firmation <|iii interviendrait serait donc valable, et elle pro-

duirait toutes les conséquences qu'elle peut produire sans

porter atteinte aux droits acquis à des tiers.

2021. La confirmation e>t, au contraire, opposable aux

' Demolombe, XXIX, n. 795; Baudry-Lacan de Loynes, op. cil., II,

n l
r

' édil., p. 398, 2' édil., p. 133 in fine,
''< édil., p. i">i in fine .

— V. cep.

Colmel de Sanlerre, V, a. :il I bis-Ul.
1

Ii< molombe, XXIX, n. 796. — V. cep. Colmel de Sanlerre, loc. cit.

1 Demolombe, XXIX, n. T'ji. — Cpr. Colmel de Sanlerre, loc. cil.
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personnes auxquelles des droits réels n'ont été conférés qu'à

une date postérieure à la sienne, sur la chose qui était l'objet

du contrat confirmé. Le débiteur, en effet, n'a pas pu leur

transmettre plus de droits qu'il n'en avait lui-même. Toute-

fois, par application du principe de l'art. 1328, il faut pour

cela que l'acte de confirmation ait date certaine antérieure à

leurs titres, car il est de nature à détruire ou à restreindre

les droits par eux acquis (').

Mais, ainsi que nous, l'avons déjà indiqué, la transcription

n'est jamais requise pour les actes de confirmation. Un acte

n'est pas assujetti à cette formalité quand il ne contient pas

translation d'un droit réel ou renonciation à un droit de cette

nature. Or, la confirmation éteint simplement l'action en nul-

lité ou en rescision
(

2
).

2022. Nous connaissons maintenant les personnes qui, sous

le nom de tiers, peuvent repousser les effets de la confirma-

tion ; il nous est facile de dire quelles sont, au contraire, celles

qui sont obligées de les subir, quelque préjudice qu'ils leur

causent. Ce sont :
1° les ayants cause à titre universel de celui

qui confirme, c'est-à-dire ses héritiers légitimes, ses succes-

seurs irréguliers, ses légataires ou donataires universels ou à

titre universel ; représentant absolument leur auteur, ces

diverses personnes sont substituées à toutes ses obligations;

2" ses créanciers chirographaires, car tous les actes émanés

d'un débiteur sont opposables aux créanciers de cette catégo-

rie
(

3
), à moins qu'ils ne soient frauduleux. Art. 1167 ('*).

2023. Le Code civil allemand, qui, cependant, d'une façon

générale, se préoccupe, plus que le Code civil français, de

sauvegarder l'intérêt des tiers, ne formule pas de réserve

(«) Larombière, VI, p. 36G (art. 1338. n. 57).

('-) V. notre tome I, n. 390, et les autorités citées. — Adde Larombière, VI, p.

366 fart. 1338, n. 57) ; Bufnoir, op. cit., p. 725.

(») Marcadé, V, sur l'art. 1338, V in fine; Colmetde Santerre, V, n. 311 bis-lV;

Mourlon, II, n. 1594, dern. al.; Larombière, VI, p. 364 in fine et 365 (art. 1338,

n. 55, al. 2); Demolombe, XXIX, n. 792; Laurent, XVIII, n. 659; Aubry et Rau,

IV, 7>' édit., p. 446, note 34 ter; Planiol, II, i*« édit., n. 1357 in fine, 2e et 3e édit.,

n. 1301 in fine. — V. cependant en sens opposé, Duranton, XIX, n. 346.

(*) Marcadé, Golmet de Santerre, Mourlon, Laurent et Planiol, toc. cit. — Gpr.

Req., 8 mars 1854, S., 54. 1. 684, D. P., 54. 1. 191.
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analogue à celle qui se trouve à la fin de l'art. 1338. Il admet

donc, semble-t-il, que la confirmation est opposable aux tiers,

par exemple à un second acquéreur. Il est vrai que, si la

déclaration d'annulation peut, comme l'estiment certains

auteurs, être tacite ('), on pourra dire que la seconde aliéna-

tion implique une déclaration de cette nature et que, par con-

séquent, il y a eu option de la part de celui qui avait le droit

d'annuler ou de confirmer. Mais encore faudra-t-il pour cela

que la seconde aliénation n'ait pas eu lieu à l'insu du premier

acquéreur. Il est vrai aussi que, dans certains cas, le second

acquéreur bénéficiera de protections spéciales : s'il s'agit

d'immeuble et qu'il ait obtenu le premier l'inscription aux

registres fonciers, il pourra invoquer le principe de légitima-

tion consacré par l'art. 892. S'il s'agit de meubles, il pourra,

en justifiant de sa bonne foi, repousser la revendication.

Art. 932. Mais ce sont là des dispositions particulières, et la

réserve générale de notre article 1338 est bien préférable au

point de vue du crédit
(

2
).

Toutefois, — pense M. Saleilles, — il n'est pas impossible

que, dans le silence des textes, la conception française pénè-

tre dans l'interprétation du Gode civil allemand
(

3
).

II. De lu prescription établie par Fart. 1304.

2024. En ce qui concerne le temps pendant lequel l'annu-

lation ou la rescision peut être demandée, la loi formule,

flans l'art. 1304, al. 1, cette très importante disposition:

« Dans tous les cas où l'action ai nullité ou en rescision d'une

» convention n'est pas limitée à un moindre temps par une

» loi particulière, cette action dure dii ans ».

Faisons sur ce texte quelques remarques préliminaires.

A. Observations générales.

2024i. a. La loi organise ici une véritable prescription,

mie prescription libératoire. « La prescription, dit l'art. 2219,

1 Rappelons que, dans le système «lu Code civil allemand, l'annulation s'opère

oie <!<• déclaration privée. V. supra, n. 1935.

S illi s, hi lu déclaration </>• volonté, p. 105-406.

1 Y. Saleilles, "/>. cit., p. W7- k08.
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» est un moyen... de se libérer par un certain laps de temps,

» et sous les conditions déterminées par la loi ». Or, l'extinc-

tion de L'action a bien ici pour effet de libérer « par un

certain laps de temps » celui contre qui l'action pouvait être

intentée; elle le libère, suivant les expressions de Colinot de

Santerre, de l'obligation de restituer le droit qui est né de

l'acte annulable ou rescindable (M. Il s'ensuit que la durée de

l'action pourra être prolongée par des interruptions (-) ou

par des suspensions de prescription. Cette doctrine a pour

elle la tradition, représentée notamment par les auteurs dont

le législateur de 1804 s'est directement inspiré. Après avoir

dit que « les rescisions et restitutions doivent être demandées

dans le temps prescrit par les lois », Doniat ajoute : « Le

temps de cette prescription commence de courir du jour que

la cause de la rescision a cessé ». Et, un peu plus loin : « Ce

temps de la prescription se compte à l'égard des héritiers

qui demandent la restitution; en sorte qu'il faut joindre le

temps qui avait couru contre la personne à qui ils succèdent

avec celui qui a couru contre eux. Mais, si l'héritier était

mineur, son temps ne commencerait d'être ajouté à celui du

défunt que du jour de sa majorité, car il serait relevé de cela

même qu'il aurait manqué de demander la restitution pen-

dant sa minorité » ('), Pothier n'est pas moins explicite :

(») Colmet de Santerre, V, n. 265 bis-ïîï, p. 483.

(

8
) Toutefois, en l'ait, à raison de la nature même du droit sur lequel porte la

prescription de l'art. 1304, les interruptions seront 1res rares. D'abord, dans cette

matière, il ne peut pas êlre question d'interrompre la prescription au moyen d'un

commandement ou d'une saisie, car, précisément, puisque l'action n'a pas été

encore exercée, celui qui peut demander la nullité ou la rescision est dépourvu de

titre exécutoire. Quant à la citation en justice, du moins si elle est donnée devant

un juge compétent (ce qui sera évidemment le cas le plus fréquent), elle constitue

non pas simplement un acte inlerruplif, mais l'exercice même du droit, et, par

conséquent, on n'a pas à se demander si la prescription peut courir de nouveau.

Enfin, la reconnaissance faite par celui contre qui on prescrit a la même force

qu'un jugement prononçant la nullité ou la rescision, il faut, par suite, y voir tout

autre chose qu'un acte inlerruplif. Cependant il est une hypothèse dans laquelle

la prescription de l'action en nullité ou en rescision serait véritablement inter-

rompue. Nous voulons parler du cas où il y aurait assignation devant un tribunal

incompétent. Alors, en effet, l'action ne serait pas exercée, mais le temps pendant

lequel la prescription aurait couru cesserait de compter. Art. 2246. Colmet de

Santerre, V, n. 265 bis-lll, p. 484.

(

3
) Domal, Lois civiles, 1" partie, liv. IV, secl. I, a. 13, 14 et 15 (édit. Rémy,II,

p. 272-273).
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« Les rescisions pour cause de minorité, dit-il, se prescrivent

par le même temps de dix ans, n compter depuis la majo-

rité... Lorsqu'un héritier mineur succède à un majeur qui

était dans le temps de la restitution contre quelque acte qu'il

avait passé, ce qui restait de ce temps, au défunt ne courra

point pendant la minorité de son héritier, lequel aura, depuis

sa majorité, le temps qui restait au défunt, pour se faire res-

tituer du chef du défunt » ('). Telle est donc la tradition, et

rien ne permet de supposer que le Code civil ne Ta pas suivie.

2024 u. L'opinion qui ne voit dans notre disposition que

L'organisation d'une simple déchéance, fatalement attachée

à l'expiration d'un délai préfix, sans suspension ni interrup-

tion possible, est presque universellement abandonnée.

Les difficultés que cette dernière solution est susceptible de

faire naître en pratique suffiraient à montrer quelle n'a pas

pu être admise par le législateur. Supposons qu'un mineur à

qui appartient une action en nullité ou en rescision, meure,

laissant pour héritier un autre mineur. Le délai de dix ans

commencera-t-il à courir contre ce dernier? Les partisans de

la théorie du délai préfix ne sauraient se prononcer pour

l'affirmative : d'après le texte de l'art. 1301, dans lequel ils

veulent qu'on se renferme, lorsque l'action est née au profit

d'un mineur, le temps court seulement du jour de la majo-

rité. Or, ce n'est pas de cette époque, mais bien du jour

du décès que l'affirmative prétendrait le faire courir. On
ne peut pas davantage, dans la théorie que nous repoussons,

reporter le point de départ à l'époque où le mineur décédé

serait devenu majeur, car ce serait considérer celui-ci comme
vivant encore, et il ne serait point juridique d'admettre cette

fiction quand elle n'est pas établie par un texte de loi. Que

penser d'un système qui rend une pareille question insoluble?

Il n'est pas contestable, d'ailleurs, que, si la succession du

1 Polhier, Procéd. civile, parlie V. art. II. S VI édil. Dupin, IX, p. 328 .

—
Sans doute on lisait dans l'ordonnance de 1510 toutes rescisions... se prescri-

ront par h- laps il'
1 'li\ ans continuels ». Mais cette expression, comme l'expliquait

Tbévenot, signifiait simplement que, dans le calcul du délai de la prescription, il

ne fallait retrancher ni les joui-- de fête, ni I'' temps d'absence ou de vacation.

Uv. II, lit. XXII. p. 373-374.
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mineur était recueillie par un majeur, la prescription com-

mencerait immédiatement à courir contre cet héritier : voilà

qui prouve bien qu'il ne s'agit pas ici d'un délai prélix.

Quant aux objections formulées par le système contraire, ce

sont les suivantes : L'art. 1304 ne parle pas de suspension.

11 prévoit le cas où, dès sa naissance, l'action en nullité ou

en rescision appartient à un mineur, et non pas celui où un

mineur recueille une hérédité comprenant cette action. Le

législateur n'a donc pas entendu suspendre la prescription

décennale établie par cet article. Mais cet argument, déjà

très suspect comme fondé sur le silence d'une disposition

particulière, croule devant cette constatation que pas plus le

troisième alinéa de l'art. 1304 que le deuxième n'a pour

objet de se prononcer sur la question de la suspension, mais

simplement de préciser le point de départ de la prescription.

On oppose également l'art. 2264, dont voici les termes :

« Les règles de la prescription sur d'autres objets que ceux

mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans les

titres qui leur sont propres ». Mais, quoi qu'on dise, il ne

résulte nullement de ce texte que les règles générales de

la prescription ne concernent pas les prescriptions établies

dans d'autres titres du Code civil. La vraie signification de

l'art. 2264, c'est que les dispositions générales figurant dans

le titre de la prescription n'emportent pas abrogation des-

dispositions spéciales placées dans les titres propres à cer-

taines matières. Ainsi, bien qu'en principe, aux termes de

l'art. 2262, le délai de la prescription soit de trente ans, la

disposition qui limite à dix ans la durée de l'action en nul-

lité ou en rescision est maintenue. Mais telle est la seule

portée de l'art. 2264, et, par suite, comme, en ce qui regarde

soit la suspension, soit l'interruption, l'art. 1304 ne renferme

pas de disposition spéciale, les règles générales demeurent

applicables sur ces deux points à l'action en rescision ou en

nullité.

On ajoute qu'il rentre dans l'esprit du Code civil que

les courtes prescriptions courent contre les mineurs, et on

invoque dans ce sens, outre l'art. 2278, les art. 1663, 1676 et

1854, al. 2. Parmi ces textes, il en est un sur lequel on
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insiste particulièrement, l'art. 1676, ainsi conçu : « La

demande (en rescision d'une vente immobilière pour lésion

de plus des sept douzièmes) n'est plus recevable après l'ex-

piration du délai de deux années, à compter du jour de la

vente. Ce délai court contre les femmes mariées et contre les

absents, les interdits et les mineurs venant du chef d'un

majeur qui a vendu. Ce délai court aussi et n'est pas sus-

pendu pendant la durée du temps stipulé pour le pacte de

rachat ». Et on conclut que la prescription de l'art. 1304,

figurant dans cette catégorie, n'est pas susceptible d'être sus-

pendue. La réponse est aussi facile que décisive : La pres-

cription dont il s'agît n'est pas une courte prescription. Dans

notre ancien droit, en effet, on ne considérait comme telles

que les prescriptions coutumières ou statutaires, c'est-à-dire

celles établies par des coutumes particulières ou par des sta-

tuts locaux. Les autres prescriptions, celles qu'avaient créées

le droit romain ou les ordonnances générales du royaume,

et qu'on appelait prescriptions de droit civil, étaient des

prescriptions de longue durée. Or, au nombre de ces der-

nières, se trouvait la prescription décennale applicable à

l'action en rescision des conventions.

On objecte encore le motif même de la disposition de

l'art. 1304, qui est d'assurer la stabilité des contrats et de la

propriété : si la suspension était possible, l'incertitude que

la loi a voulu voir cesser dans un bref délai pourrait durer

un temps considérable. En supposant que plusieurs mineurs

se succèdent, elle pourrait se prolonger indéfiniment. Cette

possibilité n'est pas compatible avec le but poursuivi par le

législateur. Mais cette conclusion est inexacte. Les éventua-

lités de suspension ne font point disparaître l'utilité de

l'art. 1304. D'abord, la prescription dont nous parlons, par

cela même qu'elle est de dix ans, sera beaucoup plus rare-

ment suspendue que la prescription de trente ans. De plus,

si l'on suppose la même suspension s'appliquant simultané-

ment à la prescription décennale et à la prescription trente-

naire, cela n'empêche pas qu'en tin de compte le délai de la

première expirera plus tôt que celui de la seconde. Ainsi,

dans L'art. 1301, tout en maintenant la possibilité de In sus-
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pension, le législateur a certainement abrégé le délai de la

prescription. Or, c'était ce qu'il se proposait. Nous pouvons

ajouter qu'au surplus, relativement à la prescription de dix

ans, la suspension conserve toute sa raison d'être. Elle a, en

effet, pour but d'empêcher que le mineur ou l'interdit ne

soit victime de la négligence de son tuteur, que l'un des con-

joints ne soit dépouillé par l'autre. Ces abus ne sont-ils pas

autant à redouter, qu'il s'agisse de prescription décennale

ou d'une prescription de plus longue durée? En réalité,

l'objection que nous venons de réfuter est simplement une

critique du système général du Gode civil en matière de

suspensions et d'interruptions de prescriptions (').

2024 m. p. En soumettant à une prescription de dix années

les actions en nullité ou en rescision des conventions, l'art.

1304 déroge aux règles du droit commun qui assignent aux

actions en général une durée de trente années. Art. 22C2.

On peut, d'ailleurs, regretter que, dans notre matière, le

législateur n'ait pas abrégé davantage encore le délai de la

prescription. D'une part, il importe, dans l'intérêt des tiers,

que le droit de celui qui est exposé à l'action en nullité ou en

rescision soit consolidé le plus tôt possible, et, d'autre part,

il n'était pas nécessaire que le silence de celui qui peut agir

durât dix ans pour qu'on fût autorisé à l'interpréter dans le

sens d'une confirmation tacite. Aussi les codes civils étrangers

sont-ils allés dans cette voie plus loin que notre législation
(

2
).

(') Sic Merlin, Répert., v° Rescision, n. 5 bis, et Quest., eod. v°, S 5; Delvin-

court, II, p. 806; Marcadé, IV, n. 878; Duvergier .sur Toullier, IV, l re partie

(ancien tome VII), n. 616, note a; Colmet de Santerre, V, n. 265 bis-W et 265

bis-V; Aubry et Rau, II, 4 e édit., p. 336-337, texte et note 9, 5e édit., p. 400-401,

texte et note 9, et IV, 4e édit., p. 570, 5e édit., p. 447; Larombière, V, p. 308-

310 (art. 1304, n. 32); Desnolombe, XXIX, n. 134; Laurent, XIX, n. 3 et 4, p. 8-

11; Vigie, II, n. 1648, p. 751-752; Thiry, III, n. 109, p. 135; Hue, VIII, n. 18'.»,

p. 239; Planiol, II, 1» édit., n. 1346, 2* et 3e édit., n. 1290; Beudant, Les contrais

et les obligations, n. 904 et 908. — Pau, 11 déc. 1835, S., 36. 2. 185, D., Répert.

a//,/,., v« Prescr. civ., n. 690. — Limoges, 28 mai 1836, S., 39. 2. 69, D. P., 38. 2.

205.— Nimes. 20 juin 1839, S., 39. 2. 535, D., Répert. alph., v° Oblir/., n. 2931.

— Heu., s nov. 1843. S.. 44. 1. 129, D. P., 43. 1. 473. — Agen, 10 janv. 1851, S.,

51. 2. 78H, D. P., 51. 2. 53.— Contra Toullier, VII, n. 615; Duranlon, XII,

n. 5'iS; Zachariae, ï 337, texte in fine et note 11. — Angers, 22 mai 1834, S., 31.

2. 337, I).. Répert. «Iph., v° Prescr. civ., n. 690.

(
s
) Le C. eiv. néerlandais art. 1490), le C. civ. italien art. 1300) et le G. civ.
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2024 r. . 7. Enfin, notre texte nous annonce que la règle du

délai de dix ans reçoit certaines exceptions en vertu de dispo-

sitions législatives spéciales. Ainsi l'art. 107(3, al. 1, limite à

deux ans l'action en rescision d'une vente d'immeuble pour

lésion de plus des sept douzièmes.

Ainsi encore, à propos du cas où, dans un contrat de

société, « les associés sont convenus de s'en rapporter à l'un

d'eux ou à un tiers pour le règlement des parts », l'art. 1854

dispose que « nulle réclamation n'est admise à ce sujet, s'il

s'est écoulé plus de trois mois depuis que la partie qui se

prétend lésée a eu connaissance du règlement... ».

B. Fondement de la prescription de l'art. 1304.

2025. Lorsque celui auquel appartient une action en nullité

ou en rescision a laissé passer dix ans sans intenter cette

action, la loi le considère comme ayant renoncé tacitement au

bénéfice de son action et par suite comme ayant continué

l'acte qu'il était autorisé à attaquer. La prescription de Fart.

1304 a donc son fondement dans une présomption de confir-

japonais art. 126 ont adopté, pour tous les cas de nullité ou de rescision, le terme

de cinq ans. — Le C. civ. du Chili (art. 1691) et celui d'Kspagne art. 129'.>pour

Faction en rescision et art. 1301 pour l'action eu nullité) ont réduit ce délai à

quatre ans. — Le C. civ. argentin l*a abaissé à deux ans (art. 4030-4031). — Le

<1. civ. mexicain distingue : comme les C. civ. du Chili et d'Espagne, il limite a

quatre ans la durée de l'action en rescision (art. 1600). Mais, pour l'action. en nul-

lité, il fixe un temps qui varie suivant la cause de la nullité : c'est ainsi que le

délai est de quatre ans quand il s'agit d'une obligation contractée sans autorisa-

tion par une femme mariée art. 1665); de cinq ans, pour l'action en nullité l'on-

dée <ur l'erreur (art. 1666); de six mois seulement quand la nullité est motivée par

la violei art. 1667). — V. aussi art. 1664 et 425. — Le C. civ. portugais t'ait

également une distinction. Quand la rescision a pour cause la minorité ou l'inter-

diction, il accorde, pour l'exercice de l'action en rescision, un délai de cinq ans

art. 688 ; mais, ,au cas d'erreur art. 689 ou de violence (art. 690), cette action

ne dure qu'un an. — Aux termes de l'art. 28 du C. fédér. des obligations : « Le

contrat entaché d'erreur ou de dol, ou conclu sous l'empire d'une crainte fondée,

est tenu pour ratifié lorsque h partie qu'il n'oblige point a laissé écouler >/»<•

année sans notifier à l'autre >a résolution de ne pas maintenir le contrat ou sans

répéter ce qu'elle lui aurait déjà payé... ». — Le 1«« al. de l'art. 124 du C. civ.

allemand est ainsi conçu : « La mise eu œuvre de l'annulation d'une déclaration

de volonté, qui est annulable d'après l'art. 123 esl i-dire pour cause de manœu-
vres dolosives ou de menaces illégales . ne peut avoir lieu que dans le délai d'une

année ». L'ai. •'. ajoute,: « La mise en œuvre de l'annulation est exclue, lorsque,

depuis l'émission de la volonté, trente années se -ouf écoulées •.
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mation tacite, résultant du silence prolongé de celui à qui

appartenait l'action en nullité. C'était la pensée de Jaubert

quand il disait, dans son rapport au Tribunal : « Un laps de

temps sans réclamation doit faire présumer la ratification » (').

D'ailleurs cette idée se trouve exprimée dans le Code civil lui-

même; on lit, en effet, dans l'art. 1115 : « Un contrat ne peut

» plus être attaqué pour cause de violence, si, depuis que la

» violence a cessé, ce contrat a été approuvé, soit expressé-

» ment, soit tacitement, soit en laissant passer le temps de la

» restitution fixé par la loi », c'est-à-dire le délai de dix uns

iixé par l'art. 1304. On prétend, il est vrai, que l'opinion par

nous préférée se méprend sur la portée de l'art. 1115 :

« L'art. 1115, dit M. Planiol, suppose qu'en laissant s'écouler

le temps fixé par la loi pour la restitution, la partie a pu
avoir l'intention de confirmer l'acte. Mais cela n'est pas

nécessairement vrai, comme le pensent certains auteurs, qui

voient toujours dans la prescription un cas de confirmation

tacite : ils ont tort d'ériger en règle générale une simple

possibilité. On ne doit pas considérer la simple expiration du
délai de la prescription comme constituant toujours un cas

de confirmation tacite. 11 est possible que la partie qui se

trouve proche du terme des dix ans l'attende dans une inac-

tion intentionnelle, afin de procurer à l'acte une solidité par-

faite. Mais on ne peut pas préjuger cette intention du seul

fait de son abstention : il faut encore que sa volonté de con-

firmer l'acte, qui est l'essence de toute confirmation, puisse

être spécialement prouvée »
(

2
) : Ainsi, la prescription de

l'art. 1304 ne devrait être considérée comme impliquant une

confirmation que lorsqu'on justifie que l'intéressé avait l'in-

tention de confirmer. Mais le texte même de l'art. 1113 nous

paraît condamner cette proposition. Le législateur distingue

le cas où le contrat a été approuvé tacitement et celui où il a

été approuvé en laissant passer le temps de la restitution fixé

par la loi. Ce dernier cas présente donc quelque chose de

particulier, et c'est précisément que la volonté de confirmer

(') Fend, XIII, p. 371 : Locré, XII, n. 60, p. 493.

(*) Planiol, II, 2< et 3« édit., n. 1298. al. 3. — V. aussi 1"' édit., p. 41&, noir: 1.
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y est présumée. Cela est si vrai que, dans ses explications

sur l'art. 1115, le tribun Favart, supposant que l'obligé n'a

pas aai dans les dix ans qui ont suivi la cessation de la vio-

lence, s'exprime en ces termes : « 11 y a présomption que l'on

n'a pas voulu s'en prévaloir » ('), en d'autres ternies, pré-

emption de confirmation.

Tel est le fondement sur lequel repose la prescription de

l'art. 1304 -
; il importait de l'établir, parce qu'il exerce une

influence décisive sur la solution de graves difficultés que

soulève la disposition de cet article. C'est ce que nous ver-

rons par la suite

C. Sphère d'application de A/ prescription de l'art. 1304.

2026. La prescription de l'art. 1304, ayant un caractère

exceptionnel, doit être rigoureusement limitée aux cas pour

lesquels le législateur l'a instituée, car les exceptions ne

s'étendent pas. Or, voici les conditions auxquelles son appli-

cation est subordonnée. Il faut : 1° crue l'acte soit annulable

ou rescindable ;
2° que l'acte soit une convention ;

3° que cette

convention regarde le patrimoine ;
ï° que la nullité ou la

rescision soit proposée par ceux qui ont été parties à la con-

vention ou par leurs représentants.

202 7. x. Il faut d'abord que l'acte à propos duquel cette

prescription est invoquée soit annulable ou rescindable. Cela

suppose qu'il est entaché d'un. vice, mais que, néanmoins, il

a réellement pris naissance.

*>n voit que la prescription de l'art. 1304 ne saurait con-

cerner les actes qui existent simplement en apparence, autre-

ment dit les actes que certains auteurs qualifient d'inexistants.

C Vst un point ([Lie nous avons établi plus haut (*).

(') Fenet, XIII, p. 315, el Locr4, XII, p. 125, n. 14.

1 dmel de Santerre, V, n. '!*'>'> bis-l; Aubry et ftau, IV, i" édit., p. 270,

t«v\le et note 3, >' édiL, p. i ÎT, texte et note ''<
: I tomolombe, XXIX. n. 143; Lau-

rent, XIX, n. I, p. 6; Arntz, III, a. 285, p. 152; Vigie, II, a. 1647, p. 751 ; Thiry,

III. n. L02, p. 131; Hue, VIII, n. 188, p. 239; Bufnoir, op. cit., p. 647; Beudant,

/• et le» obligations, n. 909, p.
'<'<*. — Civ cass., 8 avril 1891, S.. 91,

1. 149, \>. P., 91. 1. 154. — V. cep. Zactaari», § 339, note 15.

' V. infra, n, 203832039.
1 Y. supra, n. 1932, p. 274.
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Au surplus, d'après nous, il faut dire d'une façon absolue

que la prescription (par conséquent aussi bien la prescription

trentenaire que la prescription décennale) ne peut pas courir

à Fégard des actes inexistants (').

2028. Par définition, la cause qui peut faire tomber un

acte annulable ou rescindable est forcément contemporaine

tic la naissance de celui-ci. Un pareil acte porte ainsi en lui-

même le principe de sa destruction.

Cette proposition nous conduit à exclure du domaine de

l'art. 130i un certain nombre d'actions, qui restent, par con-

séquent, soumises à la prescription trentenaire :

1° Ce sont d'abord les actions en résolution, en révocation

Ou en résiliation. Ces actions, à la différence des actions en

nullité ou en rescision, sont dirigées contre des actes parfai-

tement valables dans leur origine, mais susceptibles d'être

anéantis par l'effet d'un événement postérieur. Telle est

l'action qui tend à faire résoudre une vente pour défaut de

paiement du prix (art. 1054) ou à faire résilier un bail pour

perte totale de la chose louée (art. 1722). Telle est aussi

l'action en révocation des donations entre vifs dans les trois

cas où la loi l'accorde 'art. 9o3 s.) (-).

Les tiers découvriront en général plus facilement l'exis-

tence d'une cause de résolution, qui est écrite dans la loi ou

dans la convention, que l'existence d'une cause de nullité ou

de rescision, dépendant de fai,ts contemporains du contrat et

qu'ils peuvent ignorer. On s'explique ainsi que la loi ait fixé

une durée moins longue pour l'exercice de l'action en nullité

<>u en rescision que pour celui de l'action en résolution. Il

est naturel que l'action s'éteigne plus vite quand les fiers qui

peuvent avoir à en souil'rir sont plus excusables d'en avoir

ignoré l'existence. Le législateur a voulu atténuer l'insécurité

Aubry el Rau, I, 4 e édit., p. 1 11», 5 e édil., p. 1S« » in fine; Laurent, XXXII,
h. 391-392; Baudry-Lacantinerie cl Tissier, De la prescription, n. 589; Hue, XIV,

h. 434, p. 548.

(

â
) Toullier, VII, n. 571; Duranlon, XII, n. 552; Marcadé, IV. n. xsi ; Colmet

de Sanlerre, X7
, n. 265 bis-X: Aubry <•! Rau, IV. 4e édit., p. 277, 5e édil., p. 457;

Demolombe, XXIX, n. 124; Larombière, V, p. 324 [art. 1304, n. ii
;

: Laurent,

XIX, n. 29; Hue, Mil, n. 191 in fine, p. 244; Bufnoir, Propriété et contrai,

[). 728; Beudant, op. cit., n. (j03.
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qui résulte des causes de nullité ou de rescision, en abré-

geant la durée de L'action (').

2" Il faut encore écarter du domaine de l'art. 1 30 i les

actions en répétition de L'indu (*). Par exemple, les actions

<jui tendent à obtenir la restitution du prix de vente d'une

chose qui était périe au moment du contrat (*), ou celle du

supplément de prix payé, en vertu d'un traité secret, par le

cessionnaire d'un office (*), ou encore celle des sommes
reçues en exécution d'un contrat usuraire

(

8
). Dans ces divers

cas, la convention en vertu de laquelle le paiement a eu lieu

était non avenue et ne pouvait produire aucun effet.

Toutefois, si la personne qui veut répéter a payé en vertu

d'un contrat, annulai de et que ce contrat n'ait pas encore

perdu son efticacité, elle doit commencer par faire prononcer

la nullité, et l'action qu'elle peut exercer à cet effet est évi-

demment soumise à la prescription de dix ans
(

fi

).

3° De même, la disposition de l'art. 1 30 ï est étrangère aux

' Laurent, XIX, n. 29, p. 36 in fine el 37. — Colmel de Santerre propose une

autre explication. /.<«. -cit. Voyez-en la criliijne dans Laurent, même numéro,

p. 36 in medio.

- Duranton, XII, a, 550; Aubry et Rau, IV. 4e édit., p. 277, 5e édit., p. i57;

Larombière, V, p. 304 [art. 1304, n. 28 : Demolombe, XXIX. n. 126; Laurent,

XIX, n. 30. — Amiens, 9 mai 1823, S. chr., IJ.. lirp. alph., v» Solaire, n. r>li. —
Civ. rej., I9janv. 1831, S.. 31. I. 157, D., lirp. alph., loc. cil.

Sic Duranton, XII. n. 551; Troplong, Vente, I, n. 252; Duvergier, Venir. II,

n. 2')6: Aubry <•! Rau, IV, 'r édit., p. JTs. et p. 335, note 19, 5e édit., p. i->7

in /ine: de Préminville, Minorité, II. n. 892; Laurent, XXIV, n. 88; Guillouard,

Vente, I, n. 168, p. 181. — Rennes, 29 juill. 1811, S. chr., III. 2. 531. — Contra

Delvincourt, II. p. 597-598.
1

Sic Aubry et Rau, IV. V édit., p. 277, 5« édit., p. 457; Demolombe, XXIX,
u. 54; Laurent, XIX. n. 1m. — Trib. Seine. :'> juin 1845, S.. i.">. 1. 643, à la noie,

li. I*.. i:>. :'.. 160. — Pari-. •") déc. 1846, S.. 17. 2. 228, I». I'.. i7. 2. i. — Req.,

:;.janv. 1849, S., i'.». 1. 282, M. I'.. 19. 1. 139. — Rouen, •.'•'> déc. 1850, S., 51. 2.

'.»7. I). I*.. 51. i". 83. — Colmar, 22 août 1860, S., Cl. 2. :.i'.». — Contra Delvin-

court, II. |». ry.is: ToulIier.VII, n. 599; Teyssier-Desfarges, Rev. Unir. fr. ri étr.,

1846, III. p. 608.

(

5
) Troplong, Prêt. n. 101; Vazeille, Prescript., 1. n. 112; Larombière, V,

p. 362 art. 1304, n. 58 : Aubry el Rau, i" édit., p. 277, 5' édit., p. i'.ù : Demo-
lombe, XXIX, n. 56. — Rennes, 20 juin 1*17. s. chr., V. 2. 295. — Paris, 2 mai

1823, S. chr., VII. 2. 206, I».. Répert. alph., v« Prit <> intérêts, n. 262-1».—

Bourges, 2 juin 1831, -
. 32. '-'. 120; I'., o,,. ci \",;/.. u. 262-2». — Montpellier,

1- mars 1SX>. joint à Civ. cass., 16jam 1837, -
. 37. I 234 I».. op. cit., \" Pres-

cript. civ., n. *">".

Laurent, XIX. n. 30, p
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actions on rectification de comptes. Il ressort des termes de

l'art. 541 C. pr. civ. qu'en ce qui concerne les règlements de

comptes, il ne peut pas être question d'action en nullité pro-

prement dite (').

4° Les actions en réduction des donations entre vifs
(

2
).

Quand ces libéralités excèdent la quotité disponible, on ne

peut pas dire pour cela qu'elles sont entachées d'un vice et sur-

tout d'un vice contemporain de leur formation
(

3
). Les actions

en réduction ne rentrent donc pas dans la classe des actions

en nullité et ne sont pas prescriptibles pour dix ans
(

f

).

5° Citons encore les actions en déclaration de simulation.

Elles ne tendent pas à faire annuler ou rescinder l'acte

contre lequel on les dirige, mais bien à faire .constater le

caractère fictif de cet acte
(

5
). Elles ne rentrent donc pas dans

le domaine de l'article 1304. Il en est ainsi même lorsqu'elles

sont introduites par l'une des parties
(

6
).

2029 . D'ailleurs la prescription décennale s'applique, quelle

que soit la cause du vice dont la convention est entachée.

C'est ce qui résulte par argument des mots « dans toits les

cas » de l'art. 1304. Il est vrai que, dans ses alinéas 2 et 3, ce

texte se borne à parler des actions qui ont pour fondement

l'erreur, la violence, le dol ou l'incapacité. Mais la suite de

l'article ne peut avoir l'influence de restreindre le principe

général posé au début ; car elle a pour objet de fixer l'époque

à laquelle le délai de dix ans commence à courir, et c'est

(') Merlin, Qaest., v» Compte ; Chauveau sur Carré, Lois de la proc, Quest.

1886 quinquies ; Aubry et Bau, IV, 4e édit.. p. 277, 5e édit., p. 457; Demolombe,

XXIX, n. 127; Laurent, XIX, n. 31. — Bordeaux, 10 juin 1828, S. chr., IX. 2. 93,

col. 3, D., Rép. alph., v° Compte, n. 156.

(

2
)
Il en est de même des actions en réduction des legs. Si nous ne les mention-

nons pas ci-dessus, c'est parce que, en ce qui les regarde, la question ne peut pas

se poser, l'art. 1304 supposant, d'après nous, qu'il s'agit de conventions. V. infra,

n. 2032.

(

3
)
On peut ajouter qu'une action de celte nature n'est pas formée par une des

parties. En l'exerçant, les héritiers du donateur n'agissent pas comme représen-

tants de celui-ci, mais bien comme des tiers, puisqu'ils attaquent un acte fait par

lui. V. infra, n. 2037.

(*) V. Baudry-Lacantinerie et Colin, Des do»atio7is entre vifs et des testaments,

I, n. 860, 1049-1050.

(

5
)
V. notre tome I, n. 731.

(

6
)
V. note tome I, n. 742 et les autorités citées.



DE LACTION EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 385

exclusivement à ce point de vue quelle s'occupe de cer-

taines causes de nullité pour les soumettre à des règles spé-

ciales (').

De plus, la prescription décennale est applicable, que la

nullité soit textuelle ou virtuelle. Quand elle présente ce

dernier caractère, la constatation de son existence peut sou-

lever des difficultés, mais cette considération est étrangère ;'i

notre question. Les termes absolus de Fart. 1304 ne permet-

tent pas de distinguer - .

De même, il est indifférent que la disposition législative

sur laquelle est fondée la nullité invoquée se trouve dans le

Code civil ou dans une loi spéciale
(

3
).

L'art. 1304 s'applique également, quelle que soit la juri-

diction devant laquelle la demande a été formée. C'est ainsi

que l'action en nullité des traités passés par une commune
peut, même, lorsqu'elle a été portée devant la juridiction

administrative, être déclarée prescrite par dix ans (*).

2030. D'ailleurs, ainsi qu'il résulte de cette décision, la

prescription décennale est opposable aussi bien aux personnes

morales qu'aux personnes physiques. L'art. 2227 dit : « L'Etat,

les établissements publics et les communes sont soumis aux

mêmes prescriptions que les particuliers... » La disposition

de l'art. 1304 leur est donc opposable. On ne saurait préten-

dre que, lorsque le maire agit irrégulièrement, par exemple

en aliénant les biens communaux sans l'observation des

formalités requises, il ne représente pas la commune, et que,

par conséquent, l'acte passé dans ces conditions n'existe pas

au regard de rrllc-ei. Le maire, alors même qu'il agit d'une

façon irréirulière, représente la commune, tout comme le

1 Aubry el Rau, IV, i- édit., p. 272, texte et note 5, 5* édit., p. 449, texte et

note ;> : Laurent, XIX. n. 15, p. 22. — Tout ce qu'on peut dire, c'est que, proba-

blement, vu la façon <lont s'exprimaient les ordonnances de I5i0el 1539, les au

leurs du Code civil, en écrivant l'art. 1304, ont eu en vue surtout les vices du

consentement et l'incapacité. — V. Demolombe, XXIX. n. »;:;.

' Aubry el Rau, IV, 4 e édit., p. 272. 5« édit., p. ii'. 1

; Demolombe, XXIX,
n. 64.

' Aubry et Rau, IV. i'- édit., p. 274, texte ••! note 11, 5' édit., p. 151, texte el

n.,),- 11. — Caen, 21 janv. 1857, S., 57. 2. 248.
1 Cons. d'Etal, 15 juin 1877, S., 79. 2. i:>:.. I». I*.. 77. 3. 99.

CONTR. 01 0BLIG. — lit.
~~>
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tuteur représente le pupille, alors même qu'il n'observe pas

les formalités prescrites par la loi. Dans les deux cas, l'acte

est simplement annulable
(

1

).

2031. L'action que le mineur peut, à raison de l'inobser-

vation de formalités légales, diriger contre les actes passés

par lui pendant sa minorité, se prescrit conformément à la

disposition de l'art. 130 i, sans qu'il y ait à distinguer si les

actes ont été passés par le pupille personnellement ou par

son tuteur agissant comme tel. Cette solution est admise à

l'unanimité en ce qui concerne la première hypothèse. Mais,

nonobstant les objections que nous allons examiner, elle n'est

pas moins exacte pour le cas où c'est le tuteur qui a con-

tracté en cette qualité. D'après l'art. ioO, le tuteur représente

le pupille dans tous les actes civils. C'est le représentant géné-

ral de ce dernier. Donc la disposition de l'art. 4o0 s'applique

notamment aux actes pour lesquels le tuteur n'# pas rempli

les conditions spéciales prescrites par la loi. On ne peut pas

dire que, relativement à eux, il cesse de représenter le pu-

pille. Ce serait contraire au principe consacré par le Code civil.

Seulement comme les formes qu'il n'a pas observées avaient

pour but de protéger le pupille, ce dernier est admis à faire

tomber les actes irréguliers, et l'action en nullité, dont il est

pourvu à cet effet, se prescrit par dix ans, suivant la règle

générale. Ce raisonnement réfute par avance l'objection tirée

de l'art. 1998 : En matière de mandat conventionnel, a-t-on

dit, la loi dispose que le mandant n'est pas lié par les enga-

gements que le mandataire a contractés hors des limites de

ses pouvoirs. Or, c'est en vertu d'un mandat légal que le tuteur

peut agir pour le compte du pupille, et il serait exorbitant

qu'un mandat établi par la loi n'offrît pas les mêmes garanties

qu'un simple mandat conventionnel. C'est pourtant ce qui

arriverait si, au regard du pupille, les actes passés irréguliè-

rement par le tuteur n'étaient pas non avenus, car, en y pro-

cédant sans remplir les formalités légales, ce dernier a excédé

' Sic Aubry el Hau, IV. 4e édit., p. 27.',, lexle et note 12, 5e çdil., p. 451, texte

et note 12; Detnolombe, XXIX, n. S2; Laroinbière, V. p. 351 art. 1304, n. 19 :

Laurent, XIX, n. 17: Hue, VIII, n. 193, p. 246. — Lyon, 31 mars 1886, D. P., 87.

1. 177. — Contra Solon, Nullités, II, n. 479.
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son mandat. Donc si, par exemple, le tuteur vend un immeu-
ble du mineur sans avoir obtenu à ces tins l'autorisation du

conseil de famille ou sans avoir l'ait homologuer par justice

la délibération de ce conseil, la vente n'est pas opposable au

pupille, qui peut exercer l'action en revendication tant qu'elle

n 'est pas prescrite. Cette objection n'est pas fondée : l'auto-

risation du conseil de famille et l'homologation du tribunal

ne sont point nécessaires pour étendre le mandat dont le

tuteur est investi. Tel qu'il est conféré par la loi, ce mandat
est général. Le rôle du conseil de famille et du tribunal est

simplement de veiller aux intérêts du pupille. Ainsi, quand le

tuteur s'affranchit des formes requises par la loi, il n'en est

pas moins le mandataire légal du mineur, sauf pour ce der-

nier le droit de poursuivre l'annulation de l'acte irrégulier.

En réalité, cette théorie est bien plus satisfaisante que l'autre,

et, par suite, on s'explique facilement que les rédacteurs du
Code l'aient préférée. Eu effet, d'abord, il est très possible,

et même il arrive souvent en fait que, si le tuteur n'observe

pas les formalités, c'est pour éviter des frais ou pour ne pas

Laisser passer une bonne occasion. Le mineur peut donc avoir

intérêt à maintenir l'acte. Pour que la protection organisée

à son profit ne se retourne pas contre lui, il faut qu'une fois

majeur, il soit juge du point de savoir si cet acte doit être

anéanti. Ajoutons que cette doctrine est celle qui donne le

plus de sécurité aux tiers. C'était une raison de plus pour

que le législateur de 1801 la consacrât.

On invoque, il est vrai, en sens contraire, l'autorité de

plusieurs de nos anciens auteurs, notamment celle de Pothier.

Celui-ci enseignait de la façon la plus nette la théorie que

nous repoussons. II allait même très loin dans cette voie. A
ses yeux, si le tuteur vendait sans observation des formes

[égales un immeuble du mineur, cette vente, excédant les

pouvoirs du tuteur, n'était pas plus le fait du mineur << (pie

ne le serait le l'ait d'un étranger qui se serait avisé de vendre

cet immeuble •> '
.

' Polbier, Tr. des personnes, parlie I. lit. VI, art. ''>.
§ 2 éd. Dupin, VIII,

l». 7l .
— Cpr. Bourjon, Dr, commun de /" France, liv. I, lit. VI, ebap. Il, n. ">i

:I. p. 52 ; Basnage, Œuvres complètes, II. p. i<'ù : Despeisses, i. p. 810; Chabrol,
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Mais cette décision de Pothier n'est point concluante.

D'abord, cette interprétation de l'ancien droit n'est pas

acceptée par tout le monde. Ainsi qu'on l'a fait remarquer

très judicieusement, l'ordonnance de 1539, quand elle parlait

de vente d'immeubles de mineurs faites sans décret ni auto-

risation de justice, ne pouvait avoir en vue que des ventes

consenties par le tuteur en cette qualité, car la justice n'au-

torisait en aucun cas les mineurs à aliéner eux-mêmes leurs

immeubles ('). De plus, comme nous l'avons montré, il résulte

de l'art. 450 que, dans le système du Code civil, le tuteur,

même quand il n'observe pas les formes légales, représente

le mineur
(

2
). L'action qui, dans notre hypothèse, appartient

à celui-ci, est donc soumise à la prescription de dix ans
(

3
).

Coût. d'Auvergne, II, p. 157; Traité anonyme Des minorités, chap. XIV,

p. 379.

(') Celte seconde interprétation de l'ordonnance de 1539 a été adoptée par plu-

sieurs arrêts, depuis la promulgation du Code civil, relativement à des contrats

passés antérieurement à cette promulgation. — V. Civ. rej., 14 nov. 1826, S. chr.,

VIII. 1. 453. — Riom, S mai 1829, S. chr., IX. 2. 260. — V. aussi Hiom, 25 mars

1829, S. chr., IX. 2. 238. — Contra Toulouse, 7 juin 1830, S., 32. 2. 66, D. Répert.

alph.. v° Oblig., n. 2897.

(*) Dans un des premiers arrêts qu'elle a rendus sur la question, la cour de cas-

sation ajoute un argument, mais nous reconnaissons qu'il est faible, et nous

croyons, par suite, devoir ne pas l'adopter. Elle reproche à l'opinion contraire de

ne pas être en harmonie avec la disposition de l'art. 475. Celle disposition ne

laisse au mineur qu'un délai de dix ans, à compter de la majorité, pour exercer les

actions relalives aux faits de la tutelle. Or, si le mineur pouvait pendant trente ans

revenir sur les actes passés par son tuteur sans observation des formes spéciales,

il arriverait à faire indirectement ce qui est interdit par l'art. 475. En effet, le

tiers acquéreur contre lequel, après l'expiration de dix ans, le mineur agirai!,

exercerait un recours contre le tuteur. — Civ. cass., 25 nov. 1835, S., 36. 1. 130,

D., Répert. alph., v° Oblig., n. 2894-2°. — Mais, bien que le délai soit le même
pour la prescription de l'art. 475 et pour celle de l'art. 1304, il ne faut point déri-

der que ces deux prescriptions doivent nécessairement, d'après la volonté du

législateur,'être acquises simultanément. Ce qui le prouve bien, c'est que l'inter-

ruption de l'une n'enlraîne certainement pas celle de l'autre.

(

3
; Sic Marcadé, IV, 900; de Fréminville, De la minorité, II, n. 896; Solon, II,

n.468; Aubry et Rau,IV,4e édit., p. 273-274, texte et note 13, 5*1

édil., p. 452, texte

et note 13; Larombière, V, p. 347-350 (art. 1304, n. 46); Massé et Vergé sur

Zachariae, III, p. 478, § 584, note 7; Demolombe, XXIX, n. 89-90; Laurent, XIX,

n. 20, et XVI, n. 36-37; Vigie, II, n. 1650, p. 753 in fine: Thiry, III, n. 107, p. 133-

134: Hue, VIII, n. 196, 211. — Civ. cass., 25 nov. 1835, précité. — Paris, 2 nov.

1840, S., 41.2. 134; D., Répert. alph., v° Oblig., n. 2895-3°. —Grenoble, 10 juin

1842, S., 43. 2. 144, D., op. et v° cit., n. 2894-3". — Rouen, 17 janv. 1846, S., 47.

2. 351, D. P., 47. 2. 14. — Liège, 17 mars 1843, Pasicr., 45. 2. 18; 3 mars 1850,

l'osier., 50. 2. 146; 13 juillet 1850, Pasicr., 50. 2. 271. — Req., 7 juil. 1851, S.,
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2032. p. Il faut, en outre, que l'acte annulable ou rescin-

dable soit une convention, c'est-à-dire qu'il résulte de l'accord

de deux ou plusieurs volontés. La disposition de l'art. 1304,

étant exceptionnelle, ne peut pas être étendue, même par

analogie. Il convient d'autant plus de s'en tenir à ce principe

que l'ordonnance de 1510 établissait la prescription décen-

nale non seulement pour les contrats, mais aussi pour les

<> autres actes quelconques », et que, sur ce point, les rédac-

teurs du Code n'ont pas jugé à propos de reproduire les ter-

mes de cette ordonnance. Sans doute les alinéas 2 et 3 de

l'art. 1304 emploient le mot ^c/rs\,sans préciser; mais ce n'est

pas dans leurs dispositions que le principe de la matière est

posé : ils ont seulement pour objet la détermination du point

initial de la prescription dans certains cas particuliers (').

51. 1. 641. I). P., 54. 5. 580. — Bordeaux, 8 juil. 1863, S.. 63. 2. 26, D. P.. 63. 5.

288; 27 juil. L871, S., 72. 2. 221, 1>. P.. 72. 2. 125. — Req., 7 mars 1876, S.. 76.

!. 291, D. P., 77. 1. 260. — Trib. de l'Empire (Allemagne;, 13 juin L884, S., 86. i.

17, noie conforme de M. Beauchet. — Contra Grenier, Des hypothèques, I, n. 48;

Vazeilles, Prescrip., II, n. 550; Duranlon, III, n. 598, X, n. 282, et XII. n. 545;

Chardon, Du dol et de la fraude. II, n. 286; Conlon, Quest. de droit, III, p. 160;

Rolland de.Villargues, Réperl., v° Nullité, n. 20; Rodière, lier, de législ., Y,

année 1851. a. 76. — Riom, 13 déc. 1826, S. chr., VIII. 2. 299, D.. Réperl. alph.,

\" Oblig., n. 2896-1". — Bordeaux, lOjuill. L829, S. chr., IX. 2.296, D., op. et v»

cit., n. 2896-2o. — Grenoble, 21 mars 1833, S., 33. 2. 580, P., op. et v° cit.,

. 2896-3°. — Rennes.l" aoùl 1833-. s.. 33. 2. 580, D., op. et v° cit., n. 2896-4°.—

Douai, 24 aoùl 1839, J. P., 39. 2. 659. — Douai, 20 nov. 1870, S., 72. 2. 1, noie

conforme de Labbé.— Cpr. Bordeaux. 21 avril 1858, S., 58. 2. 395 (dans l'espèce

à laquelle s'applique celle dernière décision, ilyavail ceci de particulier dans la

que ii' tuteur n'avail pas pris celle qualité). — Dans sa noie sous l'arrêt de

Douai, du 20 novembre 1870, précité, Labbé, loul en exprimant sa préférence

pour la solution admise par Polluer, critique le raisonnement qui, dans noire

hypothèse, assimile la vente de la chose du mineur à la vente de la chose d'autrui.

idée es I considérée par l'éminenl professeur comme entachée d'exagération.

Il propose, en conséquence, une solution intermédiaire : Le Luteur n'esl pas étran-

ger au mineur puisque, non- le supposons, il a agi au nom de celui-ci. On doit,

par suite, admettre que le mineur peut, en ratifiant l acte, se ! approprier. Toute-

loi-, comm< le tuteur a outrepassé -on mandat, il esl dans la même situation que

Loul mandataire qui a excédé ses pouvoirs : il est un gérant d'affaires. C'esl dire

que l'art. 1304 esl étranger à notre cas. ' m n'a. en effet, jamais soutenu qu'en ce

qui regarde l'affaire gerce spontanément pour autrui, un -ilence de dix ans impli-

que de la pari <l<- l'intéressé ratification tacite. Même ainsi présentée, la thèse

trouve sa réfutation dans les arguments formulés ci dessus. — Y. au surplus

Beauchet, note sous Trib. de l'Empire Allemagne . 13 juin 1884, précité.

Sic Duranlon, XII, n. 531 : Marcadé, IV. n. 882; Laurent, XIX. n. 23. p. 29-

31: Hue, VIII. n. 191, p. 243; Beudant, 6p. cit., n. 9Ô5-2».
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2033. De là résultent deux très importantes conséquences :

1" L'art. 1304 ne concerne pas Faction en nullité ou en

rescision dirigée contre les actes qui résultent de la manifes-

tation d'une volonté simplement unilatérale.

On décide, en conséquence, que la prescription décennale

est étrangère à l'action en nullité d'un testament (').

Il faut se prononcer de même quant à l'acceptation (-) ou à

la répudiation d'une succession
(

3
). Peu importe que des tiers

acceptent le bénétice de ces actes et acquièrent ainsi des droits

irrévocables, comme ils auraient pu le faire en contractant.

Cela ne suffit pas pour que ces actes deviennent des conven-

tions (*).

2034. Mais, bien que l'art. 130i ne concerne pas les actes

unilatéraux, nous n'hésitons pas à l'appliquer aux actions en

nullité de paiements. Il n'est pas exact de dire qu'un paie-

ment est un acte unilatéral. Ce n'est pas sans doute un con-

trat proprement dit, mais c'est une convention. Une volonté

unique ne peut pas faire qu'il y ait paiement. Elle ne saurait

produire qu'une offre de paiement, absolument comme elle

ne saurait produire qu'une offre de contrat. Pour qu'il y ait

paiement, il faut nécessairement l'accord de deux volontés.

Donc l'action en nullité d'un paiement est prescriptible par

dix ans
(

:i

).

Demolombe, XXIX. n. 79 bis; Laurent, XIII, n. 451, el XIX, a. 26, p. 32;

Hue, VIII, n. 191, p. 243. — Bordeaux, 14 mars 1843, S., 43. 2. 311, D., Béperl.

olpli., v° Oblig., n. 3280. — L'action en nullité ou rescision d'un partage d'ascen-

dant fait par acte testamentaire se prescrit, non par dix ans, mais par trente ans.

Civ. cass., 25 nov. 1857, S., 58. 1. 210, D. P., 57. 1. 425.

(*) Les obligations dont l'héritier acceptant se trouve tenu envers les -Créanciers

de la succession ne sont pas engendrées par un contrat. En réalité, elles sont éta-

blies par la loi, l'acceptation ne faisant que rendre définitifs les effets de la saisine.

Laurent, XIX, n. 25.

(') Conlra Grenoble, G déc. 1842, S., 43. 2. 290, D., Héperl. alph., V Prescript.

civile, n. 702. — Pan-, 2 fév. issu, joint à Civ. cass., 21 mars 1882, S.. 83. 1.

301, D. P., 83. 1. 61.

(*) Sic Laurent et Hue, loc. cil. — Contra Colmet de Santerre, Y, n. 265 bis-

IX; Aubry et Rau, IV, p. 27i-275, texte et note 14, ">< édil., p. 453-454, texte et

note 1G; Demolombe, XIX, n. 48: Larombiére, V, p. 365 'art. 1301, n. 61 ; Buf-

noir, op. cit., p. 727 in fine et 728; Capitant, Introduction n l'étude du droit

civil, 2» édil., |>. 305 in /îneel 30G.

5
)
Laurent, XIX, ;i. 24. — La cour de cassation décide que la nullité d'une

quittance se couvre par la prescription de l'ait. 1305, la délivrance de la quittance
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A plus forte raison admettrons-nous que la disposition de

l'art. 1301 s'applique à la nullité dont est frappée, aux ter-

mes de l'art. 900, la donation faite par un malade à son méde-

cin. Cette solution ne peut faire l'objet d'aucun doute, puis-

que une donation est une convention et même un contrat '

Enfin, d'après l'unanimité de la doctrine et d'après une

jurisprudence constante, lorsqu'un partage d'ascendant a été

opéré par acte entre vifs, l'action tendant à en faire pronon-

cer la rescision pour cause de lésion se prescrit par dix ans,

en vertu de l'art. 1301. comme l'action en rescision du par-

tage ordinaire
(

a
).

2035. 2° La prescription décennale est étrangère aux nul-

lités d'actes instrumentaires, c'est-à-dire à celles qui frappent

les écrits destinés à constater des conventions. Du reste, rien

n'est plus rationnel. La validité ou la nullité d'un acte ins-

trumentaire s'analyse en une question de preuve; et, lors-

qu'un écrit n'est pas rédigé de manière à faire foi, le seul

laps de temps est impuissant à lui donner la force probante

qui lui manquait au début
(

3
).

Il est évident que la question ne saurait se poser à propos

des écrits exigés pour la formation des contrats solennels.

Relativement à ces contrats, l'inobservation des formes

entraîne l'inexistence même de la convention et non pas seu-

lement la nullité de l'acte instrumentaire
(

4
).

n'étant que l'exécution d'une obligation que la convention de paiement fait nailre

à l.i charge de la partir h qui le paiement est fait. — Eleq., 27 juin 1837, S., 38. 1.

126, H. I'.. 38. 1. 27.

' Larombière, Y. p. :;r>7 in fine (art. 1304, n. 53 : Demolombe, XXIX. n. 79.

— mit la question dan- l'ancien droit, v. Civ. cass., 21 août 1822, S. clir., VII.

1. L29.

• Y. Baudry-Lacantinerie ri Colin, Des donations, II, n. 3724 et 3725, et les

autorités par eux citées. — Bordeaux. In nov. 1903, I). )'.. 1904.2. 1 i:'>.

Larombière, V, p. 366-367 art. L304, n. 62) ;
Demolombe, XXIX,n.73el 7<',

:

Laurent, XIX. n. 1*'.. p. 2::: Beudant, >>p. cit., n. 905-3°. — Y. cependant '-n sens

contraire Duranlon, XII, n. .">::;
; Aubsy '-t Rau, IY. i« ni il., p. 274, texte et note 11,

:>• édil . p. '.:»!. texte el unir il. — Pau, i février 1830, S. ''lu-.. IX. 2. 390, col. 3

in /;„,.. — civ. rej., 2 aoûl 1898, s., 99. 1. 1 T''.. I». I'.. 98. I. 553. — Y. aussi Civ.

rej., 2G avril 1869, S., 69. 1. 297, It. IV, 69. i. 246.
1 Trib. de Beauvais, 31 janvier 1895, joint ;i Civ. cass., I" mai 1897, S., 98. 1

277. — civ. cass., >'> novembre 1895, S., 96. 1. r> note de M. Lyon-Caen en sens

conforme), D. \'. .'.>',. 1.25 note de M. Sarrut en sens conforme). — V. supra,

i,. 1932, </. el n. 2( '27.
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2036. •;• Ainsi le domaine de l'article 1304 s'étend seulement

aux conventions. Mais embrasse-t-il du moins tous les actes

de cette nature? Non, il comprend exclusivement les conven-

tions qui regardent le patrimoine. L'art. 1304, par la place

même qu'il occupe, indique qu'il est absolument étranger aux

actions en nullité relatives à l'état des personnes ('). Les nul-

lités de mariage ne sont donc pas susceptibles d'être cou-

vertes par la prescription de dix ans
(

2
). Nous ferons la même

observation pour la nullité du contrat d'adoption
(

3
).

2037. S. Une dernière condition est requise pour l'appli-

cation de la prescription décennale. 11 résulte des termes de

Fart. 1304 qu'elle n'est opposable que si la nullité ou la res-

cision est proposée par ceux qui ont été parties à la conven-

tion ou par leurs représentants
(

f

). Cette condition est une

conséquence de l'idée qui sert de fondement à la disposition

de l'art. 1304 : une convention ne saurait être confirmée par

les tiers ; on ne peut donc pas opposer à ceux-ci une prescrip-

tion qui supposerait de leur part une confirmation tacite
(

5
).

(') Sic Aubry el Rau, IV, 4e édil., p. 275, 5'1

édit., p. 454. — Contra Demolombe,

XXIX, n. 62.

(

2
)
Sic Marcadé, I, n. 646; Glasson, Du consentement des époux au mariage,

n. 157 et 158; Valette, Cours de code civil, I, p. 237; Aubry et Rau, 4 e édit., V,

p. 70-71, texte et note 22; Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des per-

sonnes, II, n. 1761. — Gpr. Laurent, II, m. 454. — Contra Duranlon, II, n. 278;

Duvergier sur Toullier, I, n. 355; Demolombe, III, n. 268.

(

3
)
Sic Aubry et Rau, 4^ édit., VI, p. 129-130, notes 17 el 18; Planiol, II, lre éd.,

n. 1344, al. 2, 2 e et 3 e édit., n. 1288, al. 2. — Gpr. Laurent, IV, n. 235. Ce dernier

auteur se prononce dans le même sens, mais en se fondant sur ce que, d'après lui,

l'adoption n'est pas un contrat. — Demolombe enseigne qu'en matière d'adoption

les nullités relatives se couvrent par dix ans, VI, n. 203 et 206, mais que les nulli-

tés absolues sont perpétuelles, VI, n. 212. — Hue donne la même solution poul-

ies nullités relatives, III, n. 143. Mais, pour les nullités absolues, il admet la pres-

cription trenlenaire, III, n. 139. — La nullité de la reconnaissance d'enfant natu-

rel n'est, elle aussi, prescriptible que par trente ans. — Sic Aubry et Rau, 4 e édit.,

VI, p. 182, texte et note 38. — Contra Hue, III, n. 100 in fine, p. 116. — Mais

ici, outre que l'acte dont il s'agit est relatif à l'état des personnes, il ne constitue

pas une convention. Laurent, IV, n. 70 in fine, p. 109.

(') « Le temps de dix ans a été regardé comme le plus long délai dont une par-

lie puisse avoir besoin pour recourir à la justice ». Bigol-Préaincneu, Exposé des

motifs, Fenel, XIII. p. 287, Locré, XII, p. 390, n. 173.

' Aubry et Rau. IV, 4« édit., p. 275, 5 e édil., p. 454; Demolombe, XXIX
n. 118: Laurent, XIX, n. 27, p. 33-34; Thiry, III, n. 106, p. 133. — Ci?, cass.,

8janv. 1838, S., 38. 1. 646, D., Rép. alph., v° Oblig., n. 2880-1». — Bordeaux,

6 avril 1843, S., 43. 2. 422, D., loc. cit.



DE L'ACTION EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 393

Nous en avons déjà conclu que l'action paulienne est pres-

criptible par trente ans seulement. Si l'on considère celle-ci

noD comme une action en nullité, mais comme une action en

dommages-intérêts, il y a double raison pour la soustraire à

l'application de l'art. 1304. Mais cette solution doit être admise

même par la doctrine qui voit dans l'action paulienne une

action en nullité, car la continuation ne peut pas émaner des

créanciers (').

2038. En est-il de même de l'action en nullité appartenant

aux héritiers du donateur contre la donation qui a été faite

sans observation des formes solennelles?

Nous ne le pensons pas. Si, au regard du donateur, cette

donation est inexistante, elle est, au regard de ses héritiers,

simplement annulable, et ils peuvent la continuer soit expres-

sément, soit tacitement. Du moment que la loi admet la pos-

sibilité d'une confirmation de leur part, il n'y a pas de motif

pour décider que la prescription de dix ans ne leur est pas

opposable, puisque cette prescription est fondée sur une

continuation présumée
(

2
).

Aubry et Hau et Demolombe enseignent, comme nous,

qu'au regard des héritiers du donateur, la donation pour

laquelle les formes solennelles n'ont pas été observées est

simplement annulable ;

. .Néanmoins, d'après eux, la dispo-

(') V. ce traité, I, n. 726 et 742.

- Sic Duranton, XII, n. 538; Toullier, VII, n. 605; Vazeille, Des prescr., II,

ii. 546; Troplong, Des don., III, n. 1086; ' iolmet de Sanlerre, V, n. 313 bis-] : Lau-

rent, XII. n. !>'.>. p. 292, el XIX. n. 13 in fine; Baudry-Lacantînerie el Colin, I,

n. 1108; Hue, VIII, n. 192, p. 245 in fine. — Riom, 16 juin 1843, S., 13. 2. 543,

I)., Rép. alph., V Oblig., n 2875. — Bordeaux, li janv. 1857, S., 57. 2. 353, D.,

op. el v» cit., n. 2959. — Toulouse, 28 avril 1861, s.. 61. 2. 393, l». P., 61. 2. 279.

— Req., 5 mai 1862, S.. 62. 1. 562, D. P., 62. 1. 341; 26 nov. 1862, s.. 63. I. 15,

D. P., 63. 1. 71. — Lyon, 20 août 1869, s.. 70. 2. 124. — Cpr. Civ. rej., 26 avril

1869, S., 69. 1. 297, I). P., 69. 1. '21»;. — Contra Saintespès-Lescot, Donat., III,

n.58J; Marcadé, V. sur l'art. 1340, III: Aubry el Rau, IV, i« édit., p. 276, texte

noie 1'.). T>" édit., p. 155, texte el note 19; Demolombe, XXIX. n. 51, 121; Larom-

V, p. 365-368 art. 1304, n. 62 .

3
; \oici, par exemple, commenl s'exprime Demolombe:* A quel titre les

héritiers 'In donateur forment-ils une h<-/i<,h en nullité de la donation entre-vifs

faite par leur auteur? Est-ce de 3on chef, '-n leur qualité d'héritiers, comme exer

çanl - Apparemment non! Car, a l'égard du donateur, la donation étail

nulle ei non pas seulement annulable; el leur auteur ne leur a pas transmis une
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sition de L'art. 1301 n'est pas applicable à l'action de ces

héritiers, ceux-ci étant des tiers. Aubry et Rau et Deinoloinbe

n'ont pas égard à cet h: particularité que, par exception, les

tiers dont il s'agit peuvent continuer. D'ailleurs, en ce qui

regarde les actes faits par la femme mariée non autorisée,

ces mêmes auteurs n'hésitent pas à décider que l'action en

nullité qui appartient au mari est soumise cà la prescription

décennale ('). S'ils se prononcent de la sorte, c'est évidem-

ment parce que, à leurs yeux, le mari, quand il garde le

silence pendant dix ans, est censé confirmer tacitement l'acte

fait par sa femme sans son autorisation. Mais n'est-il pas un

tiers par rapport à cet acte ? Evidemment oui, car il n'y a

certainement pas été représenté. Si donc ces auteurs admet-

tent, dans cette hypothèse, la prescription décennale, c'est

parce que le mari, nonobstant sa qualité de tiers, peut con-

firmer. En n'adoptant pas la même solution quant aux héri-

tiers du donateur, Aubry et Rau et Demolombe nous parais-

sent tomber dans une contradiction.

2039. Telles sont les limites qui circonscrivent le domaine

de l'art. 1304. S'il n'est pas permis à l'interprète de les

élargir, il doit se garder de les restreindre arbitrairement.

Ainsi, quoique le texte emploie les expressions action en nul-

lité ou en rescision, il devrait recevoir son application non

seulement lorsque la nullité ou la rescision sont proposées

par voie d'action, mais aussi lorsqu'on les fait valoir par

voie d'exception, c'est-à-dire lorsqu'on les oppose en qualité

de défendeur.

Cette solution est contredite par des voix autorisées ; il

nous faut donc la justifier. Pour concevoir d'abord le cas de

l'exception de nullité ou de rescision, nous devons supposer

action en nullité, qui ne lui élail pas nécessaire, à lui, et qu'en effet il n'avait

pa< », XXIX, n. 121.

(

1

) Aubry el Rau, V, 4 e édit., p. 167-168, texte et noie 124 ; Demolombe. XXIX,
n. 150. — Ces auteurs pensent que la prescription de l'art. 1304 ne court pas contre

lr mari avant la dissolution du mariage, parce que. pendant la durée de celui-ci,

le silence du mari peut s'expliquer autrement que par une confirmation. Mais,

d'après eux, il en est autrement quand le mariage a pris lin. Alors, en effet, si.

pendant dix ans, le mari s'abslienl d'exercer l'action en nullilé. c'est parce qu'il a

probablement l'intention dp confirmer.
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que L'acte que Ton veut l'aire annuler ou rescinder n'a pas

reçu sa complète exécution. Vous m'avez poussé par des ma-

nœuvres frauduleuses à vous acheter un immeuble, et, le

contrat une fois conclu, vous êtes resté sans le faire exécuter ;

plus de dix ans après la découverte du dol, vous intentez

contre moi une action en paiement du prix. Puis-je encore,

pour nie dispenser de payer, vous opposer la nullité sous

forme d'exception? Le fondement sur lequel repose la

prescription de l'art. 1304, ne le permet pas. Du moment

qu'après dix ans de silence, celui qui pouvait se plaindre

est considéré comme ayant continué rengagement
(

1

), il a

perdu la faculté d'en proposer la nullité ou la rescision

suit en demandant, soit en défendant (-) ; ce serait, dans l'un

connue dans l'autre cas, méconnaître la continuation tacite.

Assurément cette solution serait injuste sous l'empire

d'une législation qui ne permettrait pas à la personne obli-

gée en vertu d'une convention annulable ou rescindable de

la faire infirmer par la justice tant que l'autre partie n'en

poursuit pas l'exécution, et c'est là sans doute l'origine de

cet adage suranné : Quœ temporalia surit <ul agendum, pet-

petua sunt ad excipiendum (*). Alors, l'exception, arme

défensive, doit être maintenue aussi longtemps que l'action,

arme offensive, n'est pas brisée. Mais, sous notre droit actuel,

rien n'empêche celui dont l'engagement est vicié de prendre

1 initiative et de faire mettre à néant, avant toute attaque, le

contrat que le créancier se réserve peut-être de lui opposer

plus tard ). Son inaction est donc volontaire et de nature à

', V. sup ru. ii. 2025.

- L'ordonnance de 1539 disail expressément, en ce qui regarde les contrats laits

par l<-- mineurs, que ceux-ci, une fois arrivés à l'âge de 35 ans, ne pourraient

déduire ni poursuivre la cassation de ces contrats « en demandant ou en défen-

dant •. Si les auteurs 'lu ' !ode avaient voulu innover sur ce point, il- l'auraient cer-

tainement dit, d'aulanl plu- qu'en rompant avec le système 'le l'ordonnauce de 1539,

il- auraient restreinl la portée naturelle du principe posé dans l'art. 1304, al. 1 er .

*] Cet adage esl emprunté à la lui 5, g 6, I»., 1>*' doli maliet melus exceptione,

XL1V, i. Il représente donc la tradition romaine. Mais n'est-il pas singulier de

supposer qu'aux yeux du législateur de 1804, la tradition romaine l'a emporté sur

la tradition française, représentée par l'ordonnance '!<• 1539?
1 A notre avis, il faut décider que la vieille maxime Qux temporalia sunt.,,

n'est pas applicable -ou- l'empire du Code civil. — Y. mu- relie question conlro-

versée, Baudry-Lacantinerie et Tissier, /'< la prescription, n. 609-612.
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faire présumer de sa part la volonté de confirmer. On objecte

que l'art. Lî(M ne limite que la durée de Faction et qu'il est

muet sur le sort de l'exception. Mais le mot action est ici

employé pour désigner le droit que l'on fait valoir en justice.

Lorsque la loi déclare l'action en nullité ou en rescision

prescrite au bout de dix ans, c'est le droit lui-même de faire

annuler ou rescinder une obligation qu'elle déclare éteint.

Or un droit qui n'existe plus ne peut même pas servir de

base à une exception; sans quoi, on arriverait indirectement

à le faire revivre.

Nous ne déguiserons pas les inconvénients auxquels peut

conduire notre interprétation. On a imaginé telles hypothèses

où la prescription de dix ans courra contre une personne

qui ignorait même la formation du contrat vicié, et où son

action en nullité ou en rescision se trouvera éteinte avant

même qu'elle en ait eu connaissance. Supposez une conven-

tion passée par un interdit qui plus tard revient à la raison

et dont l'interdiction est levée. Si cet acte n'a pas reçu d'exé-

cution, il est très possible que rien n'en révèle l'existence à

l'ex-interdit; car, d'un côté, son patrimoine n'en aura reçu

aucune modification, les choses étant encore entières; et,

d'autre part, comme il a agi en état de folie, il n'en aura

gardé aucun souvenir. Il laissera donc passer les dix ans sans

intenter l'action en nullité qui lui appartient; et, si l'autre

partie vient, après ce délai, lui demander l'exécution de l'acte,

il sera obligé de la subir, n'ayant plus d'exception à lui

opposer. Sans doute, s'il établit qu'il a contracté pendant un

accès de folie, il pourra à toute époque se soustraire à l'obli-

gation d'exécuter, parce qu'alors le contrat est inexistant pour

défaut absolu de consentement ; mais c'est à lui qu'incombe la

charge de cette preuve, et rarement il aura dans les mains

le moyen d'établir qu'au moment précis où il a agi, il était

entièrement privé de raison. L'inconvénient est réel, et on

peut le relever encore dans le cas d'un mineur qui ignore

l'acte irrégulier passé par son tuteur. Mais, en droit pur, il

ne saurait exercer aucune influence; car la loi elle-même

n'en tient aucun compte dans la théorie générale de la pres-

cription, puisqu'elle la laisse courir contre ceux qui ignorent
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leurs droits, alors même qu'il n'y aurait aucune négligence

à leur reprocher (M. Il eût été bien facile, d'ailleurs, aux

auteurs du Code de prévenir les inconvénients signalés à

propos des mineurs et des interdits : il suffisait de faire dater

le commencement de la prescription décennale, non du jour

de la cessation de leur incapacité, mais de celui où ils

auraient eu connaissance de l'acte par notification ou autre-

ment. Nous savons que cette amélioration a été réalisée,

mais dans un cas particulier, par la loi du 30 juin 1838, sur

les aliénés. N'est-ce pas une preuve de la vérité de notre

interprétation '- ?

D. Ihi point de départ d>> In prescription de l'art. 1304.

2040. En règle générale, une action commence à se pres-

crire du jour où elle est née. Or, l'action en nullité ou en res-

cision contre un acte annulable ou rescindable naît à dater

du jour où cet acte a été accompli. C'est donc ce jour qui

servira de point de départ à la prescription
(

3
).

; La cour de cassation, il esl vrai, se prononce pour la solution contraire. Mais

cette solution n'est pas en harmonie avec le rôle naturel de la prescription. — V.

Baudry-Lacanlinerie et Tissier, op. cit., n. 371. — V. aussi ce même ouvrage,

n. 367, 368,374 et375.
:

>'("c Duranton, XII, n. 54'.); Marcadé, IV, n. 879; Duvergier sur Toullier,

VII. n. Oui, note 1 ; Colmet de Santerre, V, n. 265 bis-Vl et 265 6is-VlI; Laurent,

XIX. n. 57-59, p. 56-63; Vigie, II, n. 1649, p. 7ô2-7r>:î; Thiry, III, n. 110, p. 135-

137; Bufaoir, op. ri/., p. 739-741 : Beudant, op. cit.. n. 915-920. — Gand, 19janv.

1835, Pasicr., 35. 2. 34. — Trib. de l'Empire d'Allemagne, 13 juin 1884, S., 86. 4.

1T note conforme de M. Beauclieti. — Contrit Merlin, Hépt'it., v° l'rescr.,

sect. II. g .">; Toullier. VII, n. 902; Delvincourt, II. p. 590 et 600; Vazeille, II,

n. 560; Troplong, Prescr., II, n. 827 s.; Aubry el Etau, IV. '.•' édit., p. 278, 5e édit.,

p. 458; Demolomhe, XXIX, n. 130-137: Larombière, V, p. 310-314 (art. 1304,

n. ::i : Arntz, 111, n. 291, p. 154-155; Hue, vin, „. L89-190, i>.
239-243; Planiol,

II, 1" édit., n. 1347, 2- ei :i- édit., il. 1291: Capitant, -7/. cit., 2- édit., p. 306

in /îne,307. — Paris, 21 avril 1830, S., 37. 2. 17, h.. Répert. o/,,/,., v° Oblig.,

n. 2938 1". — Rouen, 9janv. L838, S., 38, 2. 110, l>. I'., 38. 2. 78, D., Répert.

alph., \" Oblig., n. 909. — Bordeaux. avril 1843, S., 13. 2. '.22, I).. Répert.

«//,//.. v Oblig., n. 2880-1». — Req., l-r.iéc 1846, s., '.T. 1. 289, D. 1'., 47. 1.

i:.. — Toulouse, 9juil. l*r>9, S., 59. 2. 107, I» P., 59. 2. 101. — Namur, 11 mars

1878, Pasicr., 78. 3. 20. — Req., 21 juin 1880, S., M. 1. 297. D. I'., 81. 1. 108. —
\_.-!i. 7 juil. 1886, S:, 86. 2. L89. — Grenoble, mai 1902, D. P., 1903. 2. 335.

1 Ainsi le décidai! formellement l'ordonnance de juin ir>ln. Aux tenues de son

article 10 toutes rescisions de contrats... se prescriront... par le laps de dix ans

continuels, » compter 'tu jour que lesdits contracts, distracta »" autres actes

auront esté faits ».
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La loi, qui sous-entend cette règle dans l'art. 1304, y

apporte un très grand nombre d'exceptions. Ces exceptions

confirment la règle. Files consistent à retarder le point de

départ de la prescription jusqu'au jour où celui à qui appar-

tient Faction s'est trouve en situation de pouvoir l'exercer

librement et en connaissance de cause (') : « Ce temps ne

» court, dans le cas de violence, que du jour où elle a cessé ;

» dans le cas fferreur ou de dol, du jour où ils ont été décoii-

» verts; et pour les actes /tassés par 1rs femmes mariées non,

» autorisées, du jour de la dissolution du mariage. — Le

» temps ne court, à l'égard des actes finis par les interdits,

» que du jour où l'interdiction est [crée, et à l'égard de ceux

» faits par les mineurs, que du jour de leur majorité ». Art.

1304, al. 2 et 3.

Faisons une revue rapide de ces exceptions. Puis nous

indiquerons quelques applications de la règle générale.

N° 1. Les exceptions.

a. Ânnulabililés résultant de vices du consentement.

2041. La première de ces exceptions regarde les nul-

lités qui tiennent à un vice du consentement : « Ce temps ne

» court, dit Fart. 1304, al. 2, dans le cas de violence, que du

» jour où elle a cessé ; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour

» où ils ont été découverts ». C'est qu'en effet, aussi long-

temps que le consentement est vicié par l'erreur, la violence

ou le dol, il ne saurait être question ni de la confirmation,

ni, par conséquent, de la prescription décennale qui est

fondée sur l'idée de confirmation tacite.

C'est à celui qui invoque l'annulabilité soit par voie d'action,

soit par voie d'exception, lorsque dix ans se sont écoulés à

compter de la date du contrat, de prouver que la violence n'a

cessé ou que l'erreur ou le dol n'ont été découverts que de-

(') Ces exceptions fournissent un nouvel argument à l'appui de celle proposition

que la prescription de l'art. 1304 repose sur l'idée de c< affirmation tacite. Si, dans

le- cas visés par les alinéas 2 el :î de ce texte, la loi a reculé le point de départ de

la prescription, c'est parce que celle-ci, à raison de son rondement, ne pouvait pas

commencer à une époqueoùla confirmation aurait été entachée du même vice que

le contrat annulable ou rescindable.
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puis moins Je dix ans; car c'est lui qui allègue ce l'ait (').

Nous n'avons rien de particulier à faire observer relative-

ment à la preuve de la cessation de la violence : il s'agit ici

•le la preuve d'un fait simple, c'est-à-dire de ce fait qu'à tel

moment la personne qui a contracté sous la pression des

menaces ou des mauvais traitements, est rentrée en posses-

sion de sa liberté. Il en sera presque toujours de même quant

à la preuve de la découverte de l'erreur.

Nous devons, au contraire, faire une remarque en ce qui

regarde le dol. Celui-ci résulte ordinairement de manœuvres
successives plus ou moins nombreuses. (In peut donc l'avoir

découvert avant d'avoir rassemblé les divers indices dont

l'ensemble forme la démonstration de son existence. Or. pour

que le délai de la prescription commence à courir, il faut,

mais il suffit, aux termes de l'art. 1304, al. 2, que le dol ait

été découvert. Aussi le demandeur ne peut-il repousser le

moyen tiré de la prescription qu'en prouvant non pas sim-

plement que dix ans ne se sont pas écoulés depuis le jour où

l'existence du dol a été complètement établie par lui, mais

bien que la découverte même du dol ne remonte pas à dix

ans
(

2
).

1 Sic Duvergier sur Toullier, IV. î™ partie ancien lome VII), n. 612, noie a;

Aubry et Rau, IV. le édit., p. '281. noie 38, 5e édit., p. i63, texte el note 38;

Larombière, V, p. 306 [art. 1304, n. 30 : Demolombe, XXIX. n. 146; Laurent,

XIX. n. 55; Hue, VIII, h. 202, p. 251. — Civ. cass., 26 juiJI. 1825, S. chr., VIII.

1. 160. — Besançon, l« n ars 1827, S.. 27. 2. 141, D., Itépe, t. àlph., v» Oblig.,

n. 147-1 — Pari-, 22 juill. 1853, S., 54. 2. i9, D. P., 55. 2. 155. — Civ. cass.,

1" mars L882, S., 83. l. 169, D. P., 83. 1. 110. — Req., 18 npv. 1884, S., 85. 1.68,

li. P., s.".. L. 101. — Contra Chardon, Du dol et de la fraude, 1. a. 53.

- Aubry et Rau, !<•>. cit.; Larombière, V. p. 295 in /îne-297 ait. 1304, n. -21-

22 : Demolombe, XXIX. n. 147; Hue, VIII. n. 202 in fine, p. 252,— Civ. rej.,

13 mai- 1849, S., '•'.'. I. ::iT. Il I'.. i'.'. 1. 229 : - Attendu, .lit la cour suprême,

que l'art. 1304 ' :. civ. décide que l'action en nullité ou rescision d'une convention

pour cause de dol dure dix ans à partir du jour où le dol a été découvert,

et n'exige pas que la preuve du dol soit faite préalablement à toute détermination

de l'époque a laquelle il aura été découvert, s'il a existé; — Attendu «pie l'époque

de la connaissance des circonstances el indices sur lesquels l'allégation du dol est

appuyée peut, en beaucoup n Eacilement disli existence même
du dol et de .-a preuve; — Attendu <pi<' l'un des motifs du législateur, en établis-

sant la prescription décennale, a précisément été d'emp< erle! débals inutiles,

dans les cas où la epuis plus de dix ans i allégués rendrait

toute preuve inopérante
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h. Annulabilité des actes passés par des femmes mariées non autorisées.

2042. La seconde exception est relative à l'action en

nullité ouverte par l'art. 225 contre un acte passé par une

femme mariée non autorisée : « Ce temps court... pour les

actes passés peu' les femmes mariées non autorisées, du jour

de la dissolution du mariage ». Ainsi, dans ce cas, le délai de

la prescription court seulement du jour de la mort de l'époux

prédécédé ou du jour du divorce
(

1

).

Et il en est ainsi soit au profit de la femme, soit au profit

du mari.

Mais cette disposition a un motif différent suivant qu'on

l'envisage par rapport à celui-ci ou par rapport à celle-là. En

ce qui regarde la femme, voici quelle est la pensée du légis-

lateur : aussi longtemps que, pour confirmer l'acte annulable,

la femme aurait besoin de l'autorisation dont elle ne s'est

pas pourvue pour la passation de cet acte, il ne serait pas

rationnel de laisser la prescription commencer à courir. Quant

au mari, la raison de la disposition de l'art. 1304, c'est que,

pendant le mariage, son silence peut s'expliquer tout autre-

ment que par l'intention de ratifier. En effet, il existe alors

pour lui une impossibilité morale d'agir, en ce sens que

l'exercice de cette action serait de nature à troubler la paix

du ménage, à laquelle il se résignera la plupart du temps à

sacrifier le prestige de son autorité.

Cependant, d'après une autre opinion qui a été adoptée

(*) Sous l'empire du Code civil et de la loi du 27 juill. 1884, la dissolution du

mariage ne datait que de la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil.

La loi du 28 avril 1886 a fait naître une controverse sur la question. D'après cer-

tains auteurs, le mariage est dissous à compter du jugement ou arrêt qui a pro-

noncé le divorce ou. du moins, à dater du jour où cette décision a irrévocable-

ment acquis l'autorité de la chose jugée. D'après d'autres, c'est seulement la

transcription de cette décision sur les registres de l'état civil qui opère la dissolu-

tion du mariage. — Y. pour l'exposé de cette controverse et dans le second sens,

Baudry-Lacanlinerie et Chauveau, Des personnes, III (Du divorce), n. 2'i5. —
Adde dans le même sens, Hue, II, n. 393; Massigli, Examen doctrinal de la juris-

prudence civile, Rev. crit. de législ. et de jurispr.. année 1890, p. 456, année

1894, p. 129 et suiv.; Beudant, L'état et la capacité des personnes. II, n. 409,

p. 60;Planiol,III, 1" et 2" édit., n. 605 et 607, 3e édit., I, n. 1229 et 1231.— L'exa-

men de cette question présente évidemment de l'intérêt au point de vue de la

détermination du point de départ de la prescription décennale.
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par Laurent, il conviendrait de décider qu'au regard du mari

la prescription a pour point de départ la date même de l'acte

annulable ou au moins celle du jour où le mari a eu connais-

sance de cet acte. L'art. 1304, il est vrai, ne distingue pas

ejitre les époux. Mais, dit-on, peu importe ! il n'avait pas à

distinguer. 11 décide, sans plus préciser, que le temps court

« pour les actes passés par les femmes mariées non autori-

sées, du jour de la dissolution du mariage ». Mais il ne s'en-

suit point qu'il en soit ainsi à l'égard du mari. Quant à celui-

ci. la question que le texte de l'art. 1304 laisse en suspens

doit être résolue d'après les principes généraux. Or, la règle

<st que la prescription commence à courir dès que le droit a

pris naissance. Il n'y a aucune raison pour écarter, au profit du

mari, l'application de cette règle, car il est capable, et, par

suite, s'il n'agit pas immédiatement, c'est parce qu'il renonce

à l'action, en d'autres termes, parce qu'il continue tacite-

ment.

La distinction que nous avons faite des deux motifs de la

disposition relative aux actes passés par la femme nous per-

mettra de réfuter en quelques mots ce raisonnement. Il est

inexact de prétendre que le silence du mari suppose de sa

port une confirmation de l'acte annulable. Il s'explique tout

naturellement, comme nous l'avons dit, par le désir d'éviter

une cause de discorde entre époux. Dès lors, nous devons

laisser au texte de l'art. 1304 sa portée générale et admettre

qu'il profite aussi bien au mari qu'à la femme (').

La prescription décennale qui a commencé à courir contre

la femme par suite de la dissolution du lien conjugal n'est

pas arrêtée quand la femme convole à de nouvelles noces, car,

1

Sic Toullier, VII. n. 613: Valette sur Proudbon, I. p. itiT: Zacharise, s 387,

note •.»: Colmel !• Santerre, V. n. 265 bis-lî; Aubry el Rau, V, i- édit.J H',, 168

texte et noir [24; Larombière, V, p. 297 art. 1304, n. 23 : Demolombe, XXIX,
n. 150; Planiol, II. l*« édit., n. 1340 in fine, 2' el 3« édit., n. 1284 in fine; Be.udant,

.,,. cit., n. 911, ;.. 560. — Montpellier, 27 avril 1831, S., 32. 2. 77. I». P., 32. 2. 23

<•( I).. Répert. alph., v" Oblig., n. 2965, el v° Mariage, n. 938. — Contra Mar-

cadé, IV. n. 870; Mourlon, II, n. I i'.tl : Solon, Des nullités, II. n. 489; Laurent,

XIX. n. i:',: Arnlz. 1, n. 391 in fine, el III, n. 287; Thiry, III. m. lus i„ fi,,,-,

p. 135; Mm-, VIII, n. 105, p. 247; Bufnolr, "//. cit., p. 731-733. — Bordeaux, 30 av.

1872, S., 7-.'. 2. 151, I». P., 73. 2. 32. — ':,„-. Pau, li juin 1898, S., 98. 2. 280.

COKTR OU OBI.IG. — III. 26
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on disposant que le temps court seulement à partir de la dis-

solution du mariage, Fart. 1301 a uniquement en vue le ma-

riage qui, au moment de la passation de l'acte annulable,

rendait l'autorisation nécessaire (').

2043. A peine est-il besoin de faire observer que si lacause^

de la nullité ou de la rescision d'un acte passé par une femme
mariée n'est pas le défaut d'autorisation, la prescription peut

commencer à courir pendant le mariage. Quand, par exemple,

une femme mariée, d'ailleurs régulièrement autorisée, a con-

tracté sous l'empire de l'erreur, du dol ou de la violence, la

prescription commencera à courir pendant le mariage, si,

avant la dissolution de celui-ci, la femme a cessé de subir la

violence ou si elle à découvert soit l'erreur, soit le dol.

Toutefois, il en serait autrement si l'action était de nature

à réfléchir contre le mari (art. 2256)
(

2
) ou si elle était relative

à l'aliénation des immeubles dotaux (art. 1560)
(

3
).

2044. On sait que, depuis la loi du février 1893 (nouvel

art. 311, al. 3), la femme séparée de corps est dispensée de

recourir à l'autorisation de son mari ou de justice (*). Il né

faut point en conclure qu'aujourd'hui la séparation de corps

fait courir la prescription de l'art. 130 i. La loi précitée n'a

nullement modifié la disposition de cet article. D'ailleurs, à

raison de l'éventualité d'une réconciliation entre époux, il y
a intérêt à ce que, dans le cas prévu, la prescription ne com-

mence pas à courir.

L\ Annulabililé fondée sur L'incapacilé des mineurs.

2045. L'art. 130 i, al. 3, excepte également de la règle

générale les actions en nullité ou en rescision fondées sur

l'incapacité des mineurs : « Le temps ne court, à l'égard des

» actes... faits par les mineurs, que du jour de la majorité ».

1 Demolombe, XXIX, n. loi ; Làrombière, V, p. 297 art. 1304, n. 23 . — Cpr.

Duranjon, XII, n. 5il.

-) Tel gérait le cas si le mari avait été l'auteur ou le complice >le la violence

exercée contre sa femme.

(

3)Toullier. VII. n. 6Ï3; Duranlon, XII, n. ô 12 : Larombière. V. p. 298 (art.

13Q4, n. -2:5); Demolombe, XXIX. n. 152; Hue, VIII, n. 193 in fine. p. 247 in fine.

— Bordeaux, 27 juill. 1871, S., 72. 2. 221, D. P., 72. 2. 125.

\ V. Baudry-tacantinërie et Chauveau, Des personnes (du divorce , III, n. 321.
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il en est ainsi clans tous les cas, par conséquent même quand

le mineur est émancipé, et, dans cette hypothèse, notre dis-

position s'applique aussi bien aux actes faits depuis l'éman-

cipation qu'à ceux faits antérieurement. (Test également du

jour de la majorité que le temps court relativement aux actes

faits par le tuteur, au nom du pupille, sans l'observation des

formalités légales. Peu importe que celui-ci puisse ne pas

avoir eu connaissance de ces actes, car, d'après un principe

général, l'acte passé par le tuteur est réputé passé par le

pupille ('). Le texte de l'art. 1304 étant absolu, la prescrip-

tion commence à courir à compter de la majorité, alors

même que l'acte fait par le tuteur n'a été connu du pupille

qu'à une époque ultérieure
(

2
).

La prescription court d'ailleurs à partir de la majorité

aussi bien lorsque les actes passés par le mineur sont rescin-

dables pour lésion que lorsqu'ils sont annulables pour inob-

servation des formes, et, dans la première hypothèse, on n'a

pas à tenir compte de cette circonstance que la lésion n'a

été découverte que postérieurement.

</. Annulabililé des acles faits par les interdits.

2046. De même la prescription de l'action en nullité qui

compète aux interdits court seulement à partir du moment
où L'incapacité a cessé : « Le temps ne court à l'égard des

» actes faits par les interdits, que du jour où l'interdiction

» est levée ». Art. 1304, al. 3.

Les actes faits antérieurement à l'interdiction peuvent, nous

le rappelons, être attaqués en vertu de la disposition de l'art.

503, si la cause de l'interdiction existait notoirement au mo-

ment où ils ont été passés. Supposons des actes annulables

dans ces conditions : quel est le point de départ de la pres-

cription de l'action par laquelle on peut demander leur annu-

lation? dette prescription court à partir de la levée de l'inter-

' AubryelRau, IV. ï« èdil., p. 279, noie 32, 5° édit., p. 159-460, noie 32-;

Larombière, V, p. 303-304 (art, 1304, n. 20 : DemolonTbe, XXIX, n: 154; Laurent,

XIX, n. ii: Hue, VIII, 11. 106, p. 248. — Giv. cass., 30 mars 1830, S., 30. 1. 238,

]). P., 30. I. 122, el h., /(.//. alph., ^^ Oblig., n. 2954.
1 Aiiiny ci Hau, Larombière, Laurent, Hue, /<»•. cil.; Démoli XIX,

ii. 155. — Civ. cass., 30 mai- L830, précité,
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diction et non pas dès la passation des actes. Peu importe

que le premier alinéa de l'art. 1304 limite à dix ans la durée

<lc l'action en nullité ; car, d'une part, c'est seulement par

l'effet de l'interdiction que naît l'action en nullité résultant de

la disposition de l'art. 503, et, dune façon générale, la pres-

cription ne saurait commencer à courir pour les actions qui

n'ont pas encore pris naissance, et, d'autre part, aux termes

de l'art. 2252, la prescription ne court pas contre les inter-

dits. Peu importe aussi que l'art. 1301, dans la première

partie de son alinéa 3, vise exclusivement les actes « faits par

l'interdit », par conséquent faits à un moment où l'interdic-

tion était déjà prononcée. Notre solution découle, non de

celte disposition, mais de la combinaison des deux principes

que nous venons de rappeler (').

2047. C'est dans les dix ans de l'ouverture de l'hérédité

que les héritiers d'un mineur ou d'un interdit, mort en état

de minorité ou d'interdiction, doivent exercer l'action en

nullité ou en rescision qui compétait à leur auteur. Dès cette

époque, en effet, la prescription commence à courir contre

eux, même s'ils n'ont pas eu connaissance de l'acte fait par

leur auteur. Cette circonstance constitue simplement une

impossibilité de fait, dont la loi n'a pas à tenir compte
(

2
).

e. Annulabilité des actes passés par des prodigues ou par des faillies d'esprit sans

l'assistance de leur conseil judiciaire.

2048. L'art. 1304 ne détermine pas spécialement le point

de départ de la prescription relativement aux actes qu'une

personne, pourvue d'un conseil judiciaire, a passés sans l'as-

sistance de ce conseil, alors que celle-ci était nécessaire pour

(') Sic Aubry et Rau, IV. 4<" édit., p. 280, 5« édit., p. 461 ; Demolombe, XXIX,
n. 158; Laurent, Y, n. 316, p. 377; Hue, VIII, n. 197, p. 249; Planiol, II, Inédit.,

n. 1340, 2 e et 3» édit., n. 1284. — Aix, 17 fév. 1832, S., 32. 2. 264. — Chambéry,

11» janv. 1886, S., 88. 2. 16, D. P., 87. 2. 161. — Contra Toullier, VII. n. 616. —
Xovis reconnaissons, d'ailleurs, que la plupart des raisons données par les arrêts

précités ne sont pas juridiques. V. la note de M. Flurer sous l'arrêt de Chambéry,

dans Dalloz. A notre avis, il faut invoquer exclusivement l'argument formulé

ci-dessus.

''- Toullier, VII, n. 714: Larombiére, V, p. 298-299 art. 1304, n. 24 et 25);

Aubry et Rau, IV, 4«> édit., p. 280, 5e édit.. p. 462: Demolombe, XXIX, n. 162;

Laurent, XIX, n. 50.
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leur validité. Néanmoins on admet très généralement que le

délai de dix ans court seulement à partir du jour où la

défense de procéder sans conseil a été levée. Nous nous ran-

geons à cet avis; la prescription de l'art. 1304 repose sur

une idée de confirmation tacite. Quand un acte fait par un

individu soumis à un conseil judiciaire est annulable comme
n'ayant pas été passé avec l'assistance de ce dernier, il ne

saurai! «'lit' confirmé sans la même assistance. La prescription

de l'art. 1304, fondée sur une confirmation tacite, ne peut

d<mc pas commencer à courir avant la levée de la nomination

du conseil. On nous adresse une objection : les dispositions

de l'art. 1304 qui fixent le point initial de la prescription à

une époque postérieure à la passation de l'acte, ont un carac-

tère exceptionnel. Il n'est donc pas permis de les étendre.

Nous répondons, avec Laurent, que l'exception dont il s'agit

implique un principe », à savoir celui-ci : pour que la pres-

cription de L'art. 1304 puisse commencer à courir contre les

personnes légalement incapables, il est essentiel que cette

incapacité disparaisse. Sans doute les individus pourvus d'un

conseil judiciaire ne sont pas frappés d'une incapacité géné-

rale. Mais ils sont, du moins, légalement incapables pour

beaucoup d'actes. Art. 199 et 513. Or, on suppose précisé-

ment qu'ils ont fait seuls une convention pour la validité de

laquelle 1 assistance du conseil leur était nécessaire et (pie,

par suite, ils ne pourraient pas confirmer valablement sans

la même assistance. La loi ne peut pas considérer une per-

sonne comme confirmant un acte lorsqu'elle la met elle-

même dans l'impossibilité de confirmer. Enfin il n'est point

*\act que nous étendions, par analogie, aux individus pour-

vus d'un conseil judiciaire la disposition de l'art. 2252, qui

suspend la prescription au profit des mineurs et des inter-

dits. Cette disposition est certainement de droit étroit. Mais

nous ne prétendons point qu'une prescription soit suspendue

an profit des prodigues et des faibles d'esprit. Nous disons

que la prescription de lait. 1304 m- peut pas commencer à

courir contre eux. Or. ces deux propositions sont bien difl'é-

: entes. H rie fjiul pas confondre l'imprescriptibili té tempo-

raire avec la suspension de prescription, Dans notre cas, ce
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n'est pas de la seconde qu'il s'agit, mais bien de la première.

Pour toutes ces raisons, nous pensons qu'à l'égard des per-

sonnes pourvues d'un conseil judiciaire, le point de départ

du délai est reporté au jour où leur incapacité cesse (').

/. Annulabililé des actes faits par des aliénés internés non interdits.

2049. L'article 39 de la loi du 30 juin 1838, sur les aliénés,

a établi une nouvelle exception. Ce texte est ainsi conçu :

« Les actes faits par une personne placée dans un établisse-

ment d'aliénés, pendant le temps qu'elle y aura été retenue,

sans que son interdiction ait été prononcée ni provoquée,

pourront être attaqués pour cause de démence, conformément

à l'article 130Ï du Code civil. — Les dix ans de l'action en nul-

lité courront, à l'égard de la personne retenue qui aura sous-

crit les actes, à dater de la signification qui lui en aura été

faite ou de la connaissance qu'elle en aura eue après sa sor-

tie définitive de la maison d'aliénés. — Et, à l'égard de ses

héritiers, à dater de la signification qui leur en aura été faite,

ou de la connaissance qu'ils en auront eue, depuis la mort de

leur auteur. — Lorsque les dix ans auront commencéde courir

contre celui-ci, ils continueront decourir contre les héritiers».

Si, dans la détermination du point de départ de la prescrip-

tion, les auteurs de cette loi avaient adapté au cas par eux

prévu la solution donnée, dans l'article 1304, relativement

aux actes faits par l'interdit, ils auraient décidé, par analogie,

que le temps courrait dès que le fou non interdit serait défi-

nitivement sorti de l'établissement d'aliénés. La disposition

(') Sic Duranton, III. n. 810; Marcadé, IV. n. 87G, al. 2; Valette, Cours de Code

civil, I, p. 643, VI: Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 279, texte et note 33, 5« édit.,

p. 460, texte el note 33; Demolombe, VIII, n. 766, et XXIX, n. 157; Larombière,

V, p. 299 (art. 1304, n. 25); Laurent, XIX, n. 49: Arnlz, I. n. 818, p. 478; Vigie,

!, n. 912, p. 513: Hue, VIII, n. 2C0, p. 250, el III. n. 555: Thïry, I. n. 647, p. 631,

cl III, n. 108, p. 135; Buinoir, op. cil., p. 729: Planiol, II, 1" .'.lit., n. 1340, 2- el

3e édit., n. 1284. — Civ. eass., 8 avril 1891, S.. 91. 1. 149, I>. P.. '.0. I. i54. — V.

les conclusions de M. l'avocat général Desjardins. — Conlra Baudry-Lacantine-

rie, Précis de dr. civ., 11. 8 e édit. suivant l'ordre du Code, n. 1166-3°, et 9* édit.

conforme au programme des Facultés de droit, n. 405-3». — Gpr. Angers, 27 juill.

1S59, S., 60. 2. 29; I). P., sous l'arrêt de cass. poslcité, et, sur pourvoi, Req.,

6 juin 186(», S., 60. 1. 593, D. P , 60. 1. 339. — Demolombe, Aubry et Rau ci

Laurent citent ces deux arrêt- comme contraires à leur opinion; mais Larombière

les interprète différemment. Y. loc. cit.
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qu'on trouve dans la loi du 30 juin 1838 est certainement bien

préférable, (iràce à elle, l'action en nullité ne peutpas s'étein-

dre par prescription quand celui à qui cette action appartient

n'a plus souvenir de l'acte annulable ou peut-être même en a

toujours ignoré la passation.

Ainsi, pour que le délai commence à courir, il faut que

l'ancien interné ou. si celui-ci est décédé, cjue ses héritiers

aient reçu une signification ou. du moins, qu'ils aient eu con-

naissance de l'acte annulable. La preuve de ce dernier fait

pourra, d'ailleurs, être administrée non seulement par écrit,

mais encore au moyen de témoignages ou de présomptions

graves, précises et concordantes. Dans ce cas, en effet, ce

qu'il faut prouver, c'est un pur fait dont il n'est pas possible

de se procurer la preuve écrite (').

2049 i. Presque tous les auteurs enseignent que l'art. 39

de la loi du 30 juin 1838 ne doit pas être étendu à la pres-

cription courant contre les actes faits par un interdit, celui-ci

fût-il interné dans un établissement d'aliénés. Cette solution

nous parait s'imposer. On ne saurait dire que, relativement

au point «le départ de la presciption, la loi de 1838 a abrogé

l'art. 130 ï C. civ. en tant que ce dernier texte concernait les

interdits, dette loi ne renfermant aucune déclaration sur ce

point, il ne pourrait être question que d'une abrogation tacite,

c'est-à-dire découlant de l'incompatibilité qui existerait entre

la disposition de l'art. 1304 et celle de l'art. 39 de la loi

précitée. Mais ces deux dispositions ne sont nullement incon-

ciliables. Il n'y a donc pas eu abrogation. .Nous reconnaissons

qu'il en résulte une inconséquence fort regrettable : les

aliéné» séquestrés sont moins bien protégés lorsque leur

démence a été judiciairement constatée, par conséquent

lorsqu'il est particulièrement rationnel de les protéger. Mais

l'art. 39 de la loi de 1838, consacrant une exception, ne peut

pas être appliqué, même en vertu d'un argument a fortiori.,

hors du cas pour lequel il a été écrit

1 Aubry el Rau, I. i- édit., p. 537, noie 12, :> édit., p. 828> noir \%\ l'Ianiol.

II. l
re édil., ;;. 1340, 2" el ''>' édit., o. 1284. — Demolombe, qui avait paru d'abord

>e prononcer en sens contraire, s'esl rangé à celte opinion, VIII. n. s r>'.*.

') Aubry el Rau, I. 'c édit., p. 538, note Y'.. 5« édit., p. 828, noie »:'.. el l\ .
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2050. Quant aux actes émanant d'un aliéné ni intordit, ni

séquestré, ils sont inattaquables s'ils ont été passés dans un

intervalle lucide. Mais, s'il on a été autrement, ce sont, pour

parler comme certains auteurs, des actes inexistants. L'art.

1304 ne sera donc pas applicable dans cette dernière hypo-

thèse, car lacté, n'étant qu'une pure apparence, ne pourra

pas être continué tacitement (').

Quelques auteurs se prononcent dans un autre sens. Pour

eux, l'acte qu'une personne ni interdite ni séquestrée a passé

en état de démence, est simplement annulable, et la disposi-

tion de l'art. 1304 doit lui être appliquée. Dans ce système,

quel est le point de départ de la prescription? D'après Aubry

et Rau, celle-ci court seulement du jour où la personne qui

était privée de l'usage de ses facultés intellectuelles a défini-

tivement recouvré la raison
(

2
). Selon d'autres auteurs, c'est

5e édit.,p. 462, note 36 bis; Larombière, V, p. 298 (art. 1304, n. 24, al. 1<"
: Valette,

Cours de code civil, I, p. 639 in fine : Laurent, V, n. 402, p. 499 in fine; Beudanl,

Des personnes, II, n. 1002 in fine, p. 634. — V. cependant, en sens contraire,

Déniante (édition continuée par Colmel de Santerre), II, n. 307 /j/.s-II. al. 2 :

Demolombe, XXIX, n. 160, et surtout VIII, n.860; Arntz,I, p. 488, n. 843; Thiry,

III, n. 108, p. 134. — Cpr. Bufnoir, op. cit., p. 734.

(!) Sic Màreadé, IV, n. 397; Demolombe, XXIV, n. 81; Laurent, V. n. 323,

p. 385-386. XV. n. 464, p. 534, XIX, n. 48, p. 49; Hue, VII, a. 11, p. 20; Beudant,

Des personnes, II, p. 573. — Contra Duranlon, III, n. 782; Larombière, V. p. 300

(art. 1304, n. 25) ; Aubry et Rau, IV, 4 e édit., p. 210, texte et note 4, 5e édit., p. 478-

texte et note 4. Ces derniers auteurs reconnaissent qu'en pure théorie, c'est l'opi-

nion par nous soutenue qui doit être admise; mais ils estiment que « notre droit

actuel, d'accord avec la doctrine de nos anciens auteurs, ne voit en général, dans

l'oblitération permanente ou passagère des facultés intellectuelles, qu'un défaut de

capacité ou un simple vice du consentement, qui n'empêche pas la formation môme
du contrat et qui, faisant obstacle seulement à sa validité, ne donne lieu qu'à une

action en nullité, exclusivement ouverte au profit de l'incapable et soumise à la

prescription établie par l'art. 1304 ». — Dans une remarquable décision du 21 jan-

vier 1885, la cour de Toulouse a très nettement posé les principes de la matière :

« Attendu qu'il ne faut pas confondre l'absence absolue, l'impossibilité de consen-

tement, avec les vices entachant un consentement qui a été et pu être donne : que
dans le second cas. il est simplement annulable ». D. P., 86. 2. 73. — Cpr. Lyon.

24 août 1831, S., 32. 2. 84. — .Mais, en sens contraire, Bordeaux, 14 janv. lsr>7.

S., 57. 2. 353, D., Répert. alph., v° 06%., n. 2959. — Gaen, 19 mars 1864, Rec.

de Caen cl de Rouen, 64. 1. 82. — Bruxelles, 18 nov. 1867, Pasicr., 68. 2. 108. —
Poitiers. Mo oct. 1*93. ^., 95. 2. 225 note de M. Lacoste, qui adopte l'autre

opinion). — Bordeaux, 22 avril 1896, S., 96. 2. 232, D. P., 96. 2. 455. — Req.,

17 oct. 1900, S.. 1901. 1. 117. •

- Aubry et Rau, IV, 4? édit., p. 280, texte et note 35. 5e édit., p. 461, texte et

note 35.
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la date même de l'acte qui est le point de départ du délai. La

seconde opinion est certainement plus juridique : au point de

vue qui nous occupe, les aliénés ni interdits, ni séquestrés,

doivent demeurer sous l'empire du droit commun puisque la

loi n'établit pas d'exception en leur faveur ' .

NJ "2. Applications de la règle générale.

2051. En dehors des exceptions que nous venons d'énu-

mérer, la régie générale reprend son empire, et c'est le jour

même de l'acte qui est le point initial de la prescription

décennale. Nous en tirerons quelques conclusions pratiques :

oc. La prescription de l'action en rescision pour cause de

lésion entre majeurs
(

2
)
court à compter du jour de l'acte qui

lui a donné naissance, et non pas à partir de l'époque où la

lésion a été découverte. La loi le dit textuellement en ce qui

concerne la vente d'immeuble. Art. 1676.

Mais que décider en ce qui regarde l'action en rescision

qui milite contre un partage d'ascendant, fait par acte entre

vifs, lorsqu'il est entaché de lésion? D'après nous, c'est à

compter delà passation même de l'acte, et non pas seulement

à partir du décès de l'ascendant, que cette action devient

prescriptible. La solution de la question dépend du parti

qu'on prend sur le point de savoir si la donation-partage,

quand elle est faite entre-vifs, vaut comme partage dès

qu?elle a eu lieu, ou seulement à partir du décès de l'ascen-

dant. Préférant la première de ces opinions, nous devons

logiquement en déduire la proposition que nous venons de

formuler f
3
).

1 Hue, Vlll. h. 198, ]>. -2.")". _ Bordeaux, I4janv. 1857, Bruxelles, I8nbv. 1867,

Poitiers, 30 oct. 1893, Bordeaux, 22 avril \*'J>'>. <•( Req., 17 oct. 1900, précités. —
Cpr. Larombière, V. p. 301-30&

- Quant aux actes passés par les mineurs, la prescription courl h partir du jour

• li' la majorité, que ces actes soienl rescindables pour lésion ou annulables pour

inobservation des formes. L'art. 1304 ne distingue pas. — V. supra, n. 2045,
1 V. Baudry-Lacantinerie el Colin, Des donations, II, n. 3710-3714, p. 722-

724, et n. 3656-3663, p. 698-703. — Dans le même sens Colmet de Santerre, IV,

n. 247 6t#-XII, p. 175-478; Larombière, V, p. 322-327 art. 1304, n. il : Laurent,

XV, n. 116, p. 148-150; Hue VI. n. ï.'.'i. p. 558-561. — V. en sens contraire Mar-

cadé, IV. d.274 <•! *77 ; Traplong, Donations, IV, n. 2231; Aubry el Rau, VIII,

i- èdit., p. il". et IV. i- édit., p. 279 5' lil .
i>. i59; Demolombe, XXIII, n, 220;
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2051 1 p. D'après la jurisprudence, la nullité de l'adjudica-

tion prononcée en contravention de l'art. 711 C. p. ciw, au

profit d'un membre du tribunal devant lequel se poursuit la

vente sur saisie immobilière, n'est pas une nullité d'ordre

public. Elle a été établie dans l'intérêt exclusif du poursui-

vant, du saisi et des créanciers. Mais, si l'adjudication a eu

lieu par personne interposée, quel est le point de départ du

délai? La jurisprudence décide que ce n'est pas le jour de

l'adjudication, mais bien celui où l'interposition de personne

a été connue de la partie lésée ('). Elle part de cette idée que,

si, en principe, la prescription de l'art. 1304 court de la date

même de l'acte attaqué, son point de départ peut être changé

par suite d'erreur, de violence « ou autre circonstance sem-

blable » (-). Cette proposition n'est point juridique. Elle

donne aux juges toute liberté pour étendre les exceptions.

2051 u y. Pareillement, lorsque les départements, les com-

munes et les établissements publics ont à exercer une action

en nullité, ils doivent le faire dans les dix ans à compter de

l'acte. L'incapacité de ces personnes morales est perpétuelle,

et, par conséquent, subordonner quant à elles le cours de la

prescription de l'art. 1304 à la cessation de leur incapacité, ce

serait rendre cette prescription impossible à leur égard. En
d'autres termes ce serait admettre à leur profit une véritable

imprescriptibilité. Mais, pour qu'il pût en être ainsi, un texte

de loi serait indispensable. Or, bien loin d'avoir écrit une

pareille disposition, le législateur, dans l'art. 2227, décide

en termes généraux que « l'Etat, les établissements publics

Vigie, II, ii. 1Û1U, p. 458; Thiry, II, n. 514, p. 509. — La cour de cassation a

d'abord adopté la première opinion. V. Req., 12 juil. 1836, S., 36. 1. 534, Dali.,

Répert. alph., v° Prescription civile, n. 1082; 4 fév. 1845, S., 45. 1. 306, D. P..

45. 1. 49. — Pour les arrêts d*appel rendus dans- ce sens, voyez Fuzier-Herman.

Code cit. ait»., art. 1079, n. 105. — Mais, depuis de longues années, la cour

suprême a abandonné sa première jurisprudence. V. Civ. cass., 16 juil. 184'.*, S..

49. 1. 622, D. P., 49. 1. 237; 23 mars 1887. S., 87. 1. 152, D. P., 87. 1. 400. —
Cpr. Civ. cass., 14 juil. 1852, S., 52. 1. 749. — Les arrêts de cour d'appel sont rap-

portés dans Fuzier-Herman, op. cil., art. 1079. n. 110. Cpr. n. 111-112.

(') Civ. cas>., 1"' mars 1882, S., 83. 1. 169. D. P.. 83. 1. 110. — Sur renvoi,

Orléans, 7 juil. 1883, S.. 83. 2. 247, D. P.. 83. ,5. 397. — Sur nouveau pourvoi.

Req., 18 nov. 1884. S.. 85. 1. 6s. I>. |».. .s:,. 1. lui.

{*) Civ. cass., 1"' mars 18s?. précité. — Douai, 25 fév. 1903, I». P.* L904. 2. 173.
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et les communes sont soumis aux mêmes prescriptions que

les particuliers.... », donc à celle de L'art. 1304 comme aux

filtres ' .

X u 3. Du cas ri trente années se sont écoulées sans que lu prescription de

l'art. 1S0A soit acquise.

2052. < m a vu que, dans plusieurs cas. le législateur fixe

le point de départ de la prescription décennale de l'art. 1304

à une époque postérieure à la passation de l'acte annulable

ou rescindable, ("est ainsi que. pour la convention faite sous

l'empire du dol ou de l'erreur, le temps court seulement du

jour où a été découvert le vice du consentement. C'est ainsi

encore que, pour les actes passés par la femme mariée non

autorisée, le délai se calcule à compter de la dissolution du

mariage. Il est donc possible que trente années se soient

coulées depuis la passation de l'acte sans que la prescription

de l'art. 1301 soit acquise. Dans cette hypotbése. l'action

en rescision ou en nullité peut-elle être encore exercée?

Nous m- le pensons pas. L'art. 22t>2 dispose en termes abso-

lus que toutes les actions, tant réelles que personnelles,

sont prescrites par trente ans. C'est là un principe d'inté-

rêt général, une des garanties de l'ordre social. Donc, soit

à raison de la formule employée pour l'exprimer, soit à

raison de son caractère, la disposition de l'art. 2262 s'appli-

que aussi bien aux actions en rescision ou en nullité qu'aux

autres actions. D'ailleurs les motifs des dispositions écrites

dans les alinéas 2 et '.] de l'article 1304 n'impliquent nulle-

ment que le législateur a eu l'intention de prolonger au delà

de trente ans la durée des actions en nullité ou en rescision.

' Merlin, Répert., v« Prescription, sect. III, g 6, m. T>; Troplong, />< /" près

cription, I. n. 1%; Vazeille, Des prescriptions, II. a. '>'>'': Aubry el Rau, IV,

i- édit., p. 273, texte et note 12, .">» édit.. p. 451, texte '-1 noie 12; Larombière, V,

p.351 aii. 1304, n. '.'.'
: Laurent, XIX. n. 17. p. 24; Hue, VIII. n. 193, p. 246;

Planiol, II. l"édit., n. 1341 in fine, 2«et 3" édit., n. 1285 m /îne.— Req., 12janv.

1874 - 74 l. 290, D. P., 74. 1. 161. — Civ. rej., 18 mai 1886, D. P., 87. 1. 121.

— Req., 23fév. 1887, - 89. 1. 313, I). P., 87. 1. 177. — Trib. -!< Gray, 18 avril

1889, S., '.n 2. '»'.'. — Aix, 24 juil. 1*'.':;. S., '.'.".. :.'. 169, et, sur pourvoi, Req.,

8janv. 1895, S., 95. I. 278, I). I'.. '.».">. 1. 111. — Grenoble, 11 mai 1897, I). P., 98.

2. 128. — Peu importe que l'action en nullité soit portée devant la juridiction

administrative. Cons. d'Etat, 16 juin 1*77, S.. 7'.». 2. \:>7>, I). I'., 77. :;. 99.
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Il a simplement cru devoir, pour certains cas, atténuer la

rigueur de la disposition formulée dans l'alinéa premier du

môme article. Sa pensée a été la suivante : Si, dans ces cas,

la personne à qui appartient Faction n'a pas trente ans pour

l'intenter, en d'autres termes, si, quant à la prescription, elle

est placée sous un régime plus désavantageux pour elle que

le droit commun, du moins les dix ans qui lui sont accordés

ne doivent-ils être calculés que du jour où elle a pu agir.

Il résulte sans doute de la disposition de l'article 2261 que

les règles générales posées dans le titre XX du livre 111 ne

sont pas applicables aux prescriptions pour lesquelles il y a

été dérogé par des dispositions spéciales. Mais cette proposi-

tion ne contrarie nullement notre solution. Que, dans notre

hypothèse, le temps requis pour la prescription de l'art. 1304

ne se soit pas écoulé, voilà qui est indifférent, puisque c'est

en vertu de l'art. 2262 que l'action est prescrite, et non en

vertu de l'art. J304. On ne saurait dire qu'au mépris de la

disposition de ce dernier texte, nous déterminons d'après la

règle de droit commun le point de départ de la prescription

de Fart. 1304. Nous prétendons — ce qui est bien différent !
—

que, dans l'hypothèse prévue, cette dernière prescription

perd sa raison d'être. On objecte que, dans notre opinion, le

délai se trouve avoir couru à un moment où l'acte ne pouvait

pas être confirmé. Peu importe, puisqu'il s'agit ici de la

prescription trentenaire et que celle-ci, à la différence de la

prescription de Fart. 1304, n'a pas pour fondement une idée

de continuation tacite (').

2052 t. Demolombe parait penser que notre système pré-

sente ce grave inconvénient de nous conduire à méconnaître

la disposition de l'art. 1560 et celle de Fart. 22oo. Supposons

(*) Sic Aubry el Ravi, IV, 4 e édit., p. 282, texte et noie 42, 5e édit., p. i6i-465,

texte el noir 12; Laurent, XIX, a. 53; Hue, VIII, n. 203, p. 252. — Paris. 22juil.

1853, S., 54. 2. 49, D. P., 55. 2. 155. — Conlra Seligman, Hev. cril., 1854, V,

p. 147: Demolombe, XXIX, n. 165; Larombière, V, p. 305-306 (art. 1304, n. 29 :

Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, II, 8 e édit., suivant l'ordre du Code

civil, n. 1167, el 9 R édit., conforme au programme des Facultés de droit, n. 406;

Valette, Duranton el Demanlc, Consultation rapportée en partie dans Sirey, sous

Paris, 22 juillet 1853, précité; Bnfnoir, op. ci/., p. 741-742; Planiol, II, l
rc édit.,

n. 1348, 2" et 3e édit., n. 1292: Beudant, op. cil., n. 914.
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qu'une feninie mariée a consenti avec l'autorisation de son

mari l'aliénation d'un de ses immeubles dotaux. Durant le

mariage, plus de trente années se sont écoulées à partir de

cette aliénation, la femme est devenue veuve, et, dans les

dix ans de la dissolution du mariage, elle demande la nullité

de l'aliénation. D'après Demolombe, il faudrait logiquement,

dans notre opinion, décider que l'action est prescrite. Or,

fait-il observer, on lit dans l'ai. 1 de l'art. 1560 : « Si, hors

les cas d'exception qui viennent d'être expliqués, la femme,

ou le mari, ou tous les deux conjointement, aliènent le fonds

dotal, la femme ou ses héritiers pourront faire révoquer

l'aliénation après la dissolution du mariage, sans qu'on puisse

leur opposer aucune prescription pendant sa durée... » Et

l'art. 225.') est ainsi conçu : Néanmoins elle (la prescription)

ne court point pendant le mariage à l'égard de l'aliénation

d'un fonds constitué selon le régime dotal, conformément à

l'art. 1561 (1560), au titre du Contrat de mariage et des

droits respectifs des époux ». Une conséquence forcée de

notre système serait donc la violation de ces deux textes

formels (').

Cette proposition est inexacte. Si les art. 1560 et 2255

n'existaient pas, nous devrions, en effet, décider que, dans

L'espèce, l'action en nullité est prescrite. Mais les deux dis-

positions précitées ont pour effet d'exclure cette conséquence

de notre système : « Sans qu'on puisse leur opposer aucune

prescription pendant sa durée », dit l'art. 1560. Aucune

prescription, donc, pas plus la prescription trentenaire que

toute autre. De son côté, l'art. 2255 dispose que la prescrip-

tion ne court pus pendant le mariage en ce qui concerne

L'aliénation d'un fonds dotal. On le voit, il ne distingue pas.

Au surplus, ce dernier texte, qui est un rappel de l'art. 1560,

figure dans une section relative aux causes qui suspendent

le cours de la prescription en général, par conséquent de la

prescription trentenaire. Aussi ne prétendons-nous pas que

le temps couru pendant le mariage compte pour celle-ci.

Kst-ce à dire que nous ne soyons pas conséquents avec notre

\.\I\, h. 166
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principe? Non, certes, on serait mal venu à reprocher aux

commentateurs un manque de logique, lorsque, au point de

vue du choit positif, ils refusent d'admettre une conséquence

qui est proscrite par un texte formel. Le législateur est libre

de restreindre, connue il l'entend, le domaine d'un principe,

et ceux qui expliquent les lois ne sont pas responsables de

ses décisions.

CHAPITRE VI

DES PREUVES

Notions générales.

2053. 11 convient d'abord de déterminer la portée des

règles que nous allons étudier et d'expliquer pourquoi nous

modifions l'intitulé du chapitre VI. Ce chapitre figurant dans

un titre qui a pour rubrique « Des contrats ou des obligations

conventionnelles en général », on pourrait supposer qu'il

s'occupe exclusivement de la preuve des obligations résultant

des contrats. Or il n'en est point ainsi, car il réglemente

aussi la preuve des obligations procédant d'une autre source,

quelle quelle soit, quasi-contrat, délit, quasi-délit et loi.

De plus l'intitulé même de notre chapitre, qui est ainsi

conc,u « De la prouve des obligations et de celle du patentent »,

est de nature à induire en erreur à un double point de vue :

en premier lieu, il semble indiquer qu'en ce qui regarde les

modes d'extinction des obligations, il s'agit seulement de la

preuve du paiement proprement dit, alors qu'il s'agit en réa-

lité de la preuve de tous ces modes d'extinction, tels que la

novation, la remise de dette, la compensation. C'est ce qui

résulte du texte même de l'art. 1315 (arg. de ces mots « le

paiement ou le fait qui a produit l'extinction de son obliga-

tion »). Les auteurs du (Iode civil, qui se sont inspirés ici du

Traité des obligations de Pothier,ont maladroitement modifié

l'intitulé de la partie de son ouvrage consacrée à cette ma-

tière : De la preuve tant des obligations que de LEl MS

PAIEMENTS. Le mots paiements, employé au pluriel, indique

d'une manière évidente que le jurisconsulte d'Orléans enten-
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«lait parler des modes de libération en général. En un mot,

Pothier donne ici à l'expression paiement le sens large

qu'avait en droit romain le mot solutio.

En second lieu la plupart des règles que nous allons étu-

dier s'appliquent non seulement à la preuve des faits qui

engendrent, modifient ou éteignent des obligations, mais

encore à celle des faits qui engendrent, modifient ou éteignent

des droits réels. Elles sont, en effet, générales de leur nature,

et, si Ton repoussait cette extension, on se trouverait sans

aucun*' règle légale pour la preuve en matière de droits réels.

La portée restreinte de l'intitulé du chapitre VI s'explique

naturellement : le législateur de 1804 a suivi, trop servilement

peut-être, la méthode de Pothier qui exposait la théorie des

preuves à propos des obligations ' .

Les dispositions que nous allons développer renferment

donc toutes les règles générales sur les preuves en ce qui

concerne les droits réels et les droits personnels, c'est-à-dire

l'ensemble des droits relatifs au patrimoine. Quant à la

preuve des droits dr famille, le livre I du (Iode civil pré-

sente sur chaque matière spéciale une organisation particu-

lière.

2054. Prouver une proposition, c'est en démontrer l'exac-

titude : « On appelle preuve ce qui persuade l'esprit d'une

vérité ». dit Domat - .

Tel est du moins le sens usuel du mot preuve. Car, dans la

langue du droit, il a une signification beaucoup plus res-

treinte; il désigne alors la démonstration, à l'aide des moyens

autorisés />"/ l<* loi. de l'exactitude d'un foi/, qttî sert de fon-

dement >i un droit prétendu. La preuve ainsi entendue est la

seule qui soit reçue en justice; on l'appelle pour cette raison

preuve judiciaire.

Nous allons analyser cette définition.

2055. x. La preuve judiciaire consiste d'abord dans la

démonstration d'un fait. La démonstration des règles du droit

1 Marcadé, V. p. 2; Mourlon, II. n, 1513; Colmel de Sanlerre, V. n. 276 6w-I;

Larombière, Y. p. * i r»- ï » \ art. 1315, n. 7 : Demolombe. XXIX, n. 181; Laurent,

XIX. ii. si; Tbiry, [II, n. 112; lin.-. VIII, n'. 219 t« fine.

'• Loi civiles, 1
|,; partie, liv. III. lit. VI édit. Rémy, II. \>. 131 .



416 DES CONTRATS OU DKS OBLIGATIONS

positif rentre dans une théorie toute spéciale soumise à d'au-

tres principes, la théorie de l'interprétation des lois (').

Il en est toutefois autrement :
1° si la contestation porte

sur l'existence d'un usage, dans les cas où l'usage a force de

loi ; ici la preuve du droit revient en définitive à celle des

faits constitutifs de l'usage (-) ;
2° si les juges français sont

appelés à appliquer une loi étrangère (').

2056. p. La preuve judiciaire ne peut émaner que de cer-

tains procédés consacrés par la loi. Tout moyen de nature à

persuader et à convaincre les hommes ne constitue donc pas

une preuve dans l'acception juridique du mot; le législateur,

pour prévenir les dangers que peut faire courir aux particu-

liers l'arbitraire des juges, a d'abord énuméré limitativement

les modes de preuve ; il a déterminé en outre dans quels cas

et sous quelles conditions chacun de ces modes de preuve

peut être admis pour servir de base à un jugement. Ces mo-
des varient, et l'étendue de leur application est plus ou moins

large, suivant qu'on est en matière civile, commerciale ou

criminelle ; mais le principe reste le même : les juges, en

cette qualité, ne peuvent former leur conviction que d'après

(') Aubry et Rau, 4" édit., VIII, p. 152 ; Larombière, V, p. 457 art. 1315, a. 17 :

Demolombe, XXIX, p. 183.

(

2
)
Aubry et Rau, 4 P édit.. VIII, p. 152, texte et note 4; Demolombe, XXIX,

n. 184.

(

3
)
La partie qui invoque la disposition de la loi étrangère doit en prouver l'exis-

tence. Sic Démangeât sur Fœlix, Dr. intern. privé, I, p. 220, note a; Aubry el

Rau, loc. cit.; Demolombe, XXIX, n. 185; Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr,

comm., I; n. 80; Westlake, Iiev. de dr. intern., XIII (1882), p. 304; Vincent et

Penaud, Dicl. de dr. intern. priv., v° Loi étrangère, n. 1. — Trib. civ. Seine,

9 mai 1883, Gaz. l'ai., 83. 2. 57, Journ. de dr. intern. priv. de Clunet, 86, p. 593.

— Cbambéry, 23 fév. 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 135, Clunet, 85, p. 665. — Trib. civ.

Seine, 17 avril 1885, Clunet, 86, p. 593. — Bordeaux, 1 er mars 1889, S., 92. 2. 76,

D. P., 90. 2. 89. — Trib. comm. Seine, 14 oct. 1891, Clunet, 92, p. 681. — La
jurisprudence étrangère est dans le même sens : Trib. de l'empire d'Allemagne,

14 fév. 1871, Clunet, 74, p. 80. — Trib. d'Anvers, 14 nov. 1878, Paner., 79. 3.

164.— Cour d'appel de New-York, 6 mars 1883, Clunet, 84, p. 428.— Mais, d'après

plusieurs auteurs, le juge doit, quand une loi étrangère est invoquée devant lui,

s'enquérir de ses dispositions et même l'appliquer d'office. Laurent, Le dr. civ.

intern., 11, n. 262 s. ; Asser et Rivier, Élém. de dr. intern. privé, n. 9, 12, 13,

p. 32, 34 et 35 ; Despagnet, Préc. de dr. intern. priv., 3e édit., n. 19, p. 45-48 ;

Weiss, Tr. élém. de dr. intern. priv., 2e édit., p. 295; Planiol, II, l re édit., n. 7-

3°, 2e et 3« édit., n. 6-3».
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les moyens légaux, et la preuve n'est réputée légalement

faite que lorsqu'elle est administrée suivant les formes de

procédure et dans les cas déterminés par la loi (M.

Les juges ne sauraient donc, par exemple, faire état de

titres en litige retrouvés par les soins du ministère public,

sans qu'il soit établi que ce nouvel élément de décision ait

été communiqué aux parties et qu'elles aient été mises à

même de s'expliquer dans un débat public
(

2
).

In tribunal ne saurait davantage avoir égard à une lettre

écrite par un tiers à son président, alors que ce tribunal ne

constate pas que les parties ont été mises en demeure, après

avoir pris connaissance de cette lettre, de la discuter et d'y

contredire dans un débat public
(

;1

).

De même, les juges ne peuvent pas, pour débouter une

partie de sa demande en paiement d'un billet et pour ordon-

ner que celui-ci soit remboursé au souscripteur comme
détenu par le demandeur frauduleusement et sans cause,

prendre pour base de leur décision une information correc-

tionnelle dirigée contre cette partie et clôturée par une

ordonnance de non-lieu, s'il n'est pas constaté que cette pro-

<éd ure ait été communiquée aux juges du consentement de

la partie qui avait intérêt à la garder secrète ni qu'elle ait

été versée dans un débat contradictoire
(

4
).

Toutefois, si, en principe, la preuve n'est légalement faite

que si elle est administrée conformément aux dispositions du

< '.ode de procédure, il en est autrement lorsqu'il est établi

1 Larombière, V, p. 467 (art. 1316, n. M) ; Demolombe, XXIX. n. 200; Beu-

danl, Les contrats et les obligations, n. 951. — Civ. cass., 'M déc. 1878, S., 79.

I. 163, D. P., 79. 1. :

J
»7r>; 25 janvier 1881, S., 81. 1. 196, D. P., 81. 1. 111; 2 mars

1886, S., 86. 1. 204, 1). P., 86. 1. 358, /'"»</. fr„ 87. t. :>,i«; '„>:> mai 1886, S., 89.

1. 124; lOaoûl 1886, Pand. />:, 8G. 1. 184; 24 nov. 1886. l'ami. /;.. 88. 1. 219;

3 aoùl 1887, S., 87. 1. .520, I). P., 87. :( . 351, l'ami. /)., 87. 1 285; 20 nov. 1889,

S., 90. 1. 7, D. I'., 90. 1. 54, l'a,,,/. //•.. 90. 1. 263; 22 fév. 18 ;. S.. '.i7. 1. 327,

1). P.. 98. 1. H'.. /'"//'/. /v.. '.)7. 1. 163; 23 avril 1902, S., 1902. 1. 260, p. P.,

L903. 1. 368, /'"«</. fr., 1902. I. HP», r„,z. Pal., 1902. I. ~:>:.',: 28 nov. 1902, Mon.

jud. Lyon, 17 déc. 1902; 29 juillet P.X):5. S., 1903. 1. T.ni. D I» , L903. 1. 148,

Gaz. Pal., 1903. 2. 325. — V. aus>i Civ. Cass., 26 juill. 1887, Pand.fr., 87. 1.

:',:•,:». — Aix, 27 nov. 1900, *;«z. Vol., 1901. 1. 640.

(') Civ. cass., 2D nov. 1881), précité.

Civ. cass., 23 avril l'.m, prccilc.

1 Civ. cass., 29juil. 1903, précité. — Rapp. Civ. cass., 22 fév. 1897, précilé.

CONTR. Oi OBLIQ. — III. 27
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que les parties ont renoncé à l'application de cette règle
(

1
).

2056 1. La preuve n'étant légalement faite que si elle est

administrée conformément aux règles contenues clans le Gode

de procédure, les juges ne sont jamais autorisés, pour décla-

rer un fait constant, à s'en rapporter au résultat de leur»

investigations personnelles poursuivies en dehors de l'au-

dience et en l'absence des parties. Cette prétendue consta-

tation, faite par des moyens qui n'ont pas subi l'épreuve de

la contradiction, ne peut offrir aucune garantie
(

2
).

Les juges ne donnent donc pas de base légale à leur déci-

sion quand ils la fondent sur des renseignements recueillis

par eux, sans constater que ces renseignements ont fait l'ob-

jet d'une discussion contradictoire entre les parties
(

:t

).

Spécialement, le tribunal saisi d'une action possessoire

ne peut motiver son jugement sur les résultats d'une visite

des lieux faite par lui, alors qu'il n'est pas constaté dans sa

décision et qu'il n'appert d'aucun des éléments de la procé-

dure que cette visite des lieux a été faite en vertu d'un juge-

ment préalable et que les parties ou leurs avoués y ont été

appelés (*)'..-

Les juges ne sauraient non plus fonder leur décision sur

(') Civ. cass., 20 nov. 1889, 22 i'év. 1897, 23 avril 1902, précités.

.
- Toullier, VIII, n. 39; Duranlon, XIII, n. 9; Bonnier, op. cit., n. Ml ; Zacha-

riae, S 749, texte et note 7; Larombière, V, p. 466 (art. 1316, ». y : Demolombe,
XXIX, n. 201; Laurent, XIX, n. 83. — Riom, 3 nov. 1809, S. chr., III. 2. 143, D.,

Rép. alph., v° Jugement, n. 35, et v Mariage, n. 747-3°. — tiennes, 2'.» fév. 1820,

S. chr., VI. 2. 21G, D., op. cil.. v<> Obliçj., n. 4621. — Civ. cass.. 16janv. 1839, S.,

39. 1. 111, D., op. vil., v° Descelle sur les lieux, n. 22-1°. — Montpellier, 23 nov.

1852, S., 53. 2. 239, D. P., 53. 2. 232. — Bastia, 7 l'év. 1855, S.. 55. 2. 137, D. P.,

55. 2. 188. — Civ. cass., 28 avril 1874, S., 74. 1. 320, D. P., 74. 1. 240; 21 mai 1S78,

D. P.. 78. 1. 263; 8 juil. 1885, S., 85. 1. 480, D. P., 86. 1. 204; 3 août 1887, pré-

cité; 13 avril 1892, S., 95. 1. 359. — Paris, 17 nov. 1898, Journ. Irib. eomm., 1899,

p. 440, Loi, 23 janv. 1899. — Civ. cass., 24 juin 1903, S.. 1904. 1. 24, l'<nnl. franc.,

1904. 1. 10C. Coz. l'ai.. 1903. 2. 68; 23 juin 1904, S.. 1905. 1. 238, D. P., 1905. 1.

525, Gaz: l'a!.. 1904. 1. 155, Pond, franc., 1905. 1. 38; 3 juil. 1905, S.. l'.iOG. 1.

46. — V. aussi Poitiers, 29 nov. 1880, Pand. franc., 1887. 2. 22. — Pau, 27 mars

1905 (.motifs), S., 1905. 2. 208. — Cpr., Limoges, 14 mars 1894, s., 97. 2. 49. —
Req., s amil L900, D. P., 1902. 1. 207; 12 août 1907, D. P.. 1907. 1. 248.

(

3
) Civ. cass., 24 juin 1903, et 23 juin 1904, précités. — Nancy, 28 nov. 1906,

Gaz. Pal., 1906. 1. :>:;.

(') Civ. cas-.. 2 mars 1886, précité. — Rapp. Civ. ca>s., 16 0\ . 1839, 21 mai 1878,

10 août 188G; Paris. 17 nov. 1898, précités.
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des renseignements qui leur ont été fournis par une admi-

nistration publique, notamment par l'administration des con-

tributions indirectes, qui n'est pas, d'ailleurs, partie à l'ins-

tance (').

La règle que les tribunaux ne peuvent pas former leur

conviction sur le résultat de leurs investigations personnelles,

poursuivies en dehors de l'instruction du procès, s'applique

même en matière commerciale
(

2
).

Â plus forte raison, les juges n'ont-ils pas le droit de décla-

rer un l'ait constant en se fondant simplement sur ce que ce

fa.il serait de notoriété publique (').

2057. •;• 11 faut enfin que le fait que l'on demande à prou-

ver serve de fondement à un droit prétendu : c'est-à-dire

qu il doit être de nature, s'il est établi, à entraîner la convic-

'ioii du juge sur l'existence de ce droit. A quoi bon prouver

des faits qui, une fois constatés, ne sont pas susceptibles de

justifier la prétention de celui qui les allègue? Frustra pro-

batur ijihhI probatum non relevât, dit un vieil adage
(

v

). Le

Gode de procédure civile en offre une application particulière

relativement à la preuve testimoniale, lorsqu'il subordonne

l'admission de l'enquête à la condition que les faits soient

pertinents et concluants; mais on doit généraliser cette solu-

tion et l'étendre à toute espèce <he preuves (').

2058. Ainsi, d'après la définition que nous venons de

développer, la preuve, au point de vue juridique, est la

démonstration, par certains moyens légaux, de l'exactitude

de faits servant de fondement à des droits prétendus.

Mais le mot preuve peut être pris dans deux autres accep-

tions : il signifie aussi les procédés dont il est permis d'user

pour faire naifre la conviction dans l'esprit du juge. On dit,

1 c\\. cass., 3aoùl 1887, précité. — tlapp. Giv. cass., 31 déc. 1878, précité.

1 Civ. cass., 28 avril 1874, 8 juif. L885, fteq., 12 aoûl 1907, précités.— Poitiers,

39, Gaz. Pal., 90. 1. 127. — Montpellier, 16 fév. 1894, Gaz. Pal., '.'i. I.

131.

Toullicr, VIII. n. 13: Demolombe, XXIX, n. 203. — Civ. cass., 12 mai 1830,

l 326.

1 Cel adage esl emprunté à la L. 21 C, Ue probal., IV, 19

'• Bonnier, "//. cil., n. 61; Aubry el Kau, i* édit., VIII, p. 154, texU et note I":

ombière, V, p. 157-458 arl. 1315, n. 18 : Demolombe, XXIX, n. 213; Laurent,

XIX,
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par exemple, que, dans certaines matières, toutes les preuves

ne sont pas admissibles.

Le mot preuve sert enfin à désigner le résultat qu'on pour-

suit en employant un de ces procédés. On dit notamment

qu'une personne a fait ou n'a pas fait telle preuve
(

1

).

2059. La matière des preuves rentre à la fois dans la pro-

cédure et dans le droit civil proprement dit. Les règles qui

déterminent dans quelles formes les preuves doivent être

administrées appartiennent à la procédure. Mais, à certains

égards, notre sujet se rattache au droit civil. D'abord le

point de savoir quel est le mode de preuve autorisé dans un

cas déterminé dépend de la nature même de l'acte, et, par

conséquent, c'est une question de fond, en d'autres termes

une question réglée par le droit civil. D'ailleurs, les preuves

sont, très souvent, fournies alors qu'il n'y a point litige, et,

par suite, en dehors de toute procédure. Enfin certaines

preuves, appelées pour cela preuves prêconstituées, sont

préparées d'avance pour le cas où elles deviendraient utiles.

C'est le droit civil qui réglemente leur confection et qui

détermine leur force.

2060. 11 y a le plus grand intérêt pratique à savoir qui

doit prouver. D'abord c'est surtout dans les combats judi-

ciaires qu'il y a plus de péril à attaquer qu'à se défendre, et

l'on emploie une locution aussi juste qu'expressive quand on

parle du fardeau de la preuve. Et puis, lorsque la partie qui

était tenue de prouver n'a pas fait la preuve ou n'a fourni

qu'une preuve insuffisante, le juge doit décider contre

elle(2
).

L'art. 1315 répond à la question : « Celui qui réclame

» l'exécution d'une obligation, doit la prouver. — Récipru-

» quement, celui qui se prétend libéré, doit justifier le paie-

nt ment ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation ».

Ces deux propositions, extraites du Traité des obligations de

1 Colmet de Sanlerre, V, n. 270 bis-U; Laroinbière, V, p. 442-443 art. 1315,

ii. :î ; Aubry et Rau, 4e édit., VIII, p. 151-152; Demolombe, XXIX, n. 182; Lau-

rent, XIX, n. 82; Planiol, II. n. 2.

(

2
j Actore enim non profiante, qui convenitur, etsi nihil ipse pnestet, obtine-

bit. L. 4, C. De edendo, II, 1.
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Pothier '), présentent le même défaut 411e l'intitulé de notre

chapitre : elles ne sont formulées qu'au point de vue des

droits personnels. Faisant ce que le législateur aurait dû

faire, nous nous placerons à un point de vue plus général,

et nous réglerons la charge de la preuve, quelle que soit la

nature du droit prétendu.

Le principe, dont l'art. 1315 n'exprime que des consé-

quences, c'est que la nécessité de prouver s'impose à celui

qui avance un fait contraire à l'état normal et habituel des

choses ou bien à une situation acquise. Rien de plus ration-

nel. Lorsqu'un fait juridique est L'objet d'une contestation

entre deux personnes, avant que le juge ait pu vérifier leurs

affirmations contradictoires, l'état de choses que la loi consi-

dère comme ordinaire et régulier, doit être présumé exister;

on peut sans cloute le renverser et lui substituer un état

exceptionnel; mais la charge de la preuve pèse naturelle-

ment sur celui qui élève une telle prétention. De même,

lorsqu'une situation quelconque est démontrée exister, il est

encore permis de la détruire et de la remplacer par une

autre; mais la situation acquise doit jouir des mêmes préro-

gatives (jue la situation naturelle : on présume qu'elle existe

toujours. Il faut donc également exiger que la partie qui

prétend innover, changer le statu <///>. établisse préalable-

ment la modification qu'elle allègue
(

2
).

L'état normal et habituel, c'est l'indépendance réciproque

des hommes, du moins au point de vue de ces devoirs juri-

diques que l'on appelle obligations, puisqu'ils ne naissent

que de faits déterminés, exceptionnels *). I>e là cette consé-

quence, exprimée dans l'alinéa 1 de l'art. 1315 : « Celui qui

réclame L'exécution d'une obligation, doit la prouver ».

lui '[ni se prétend créancier <!<• quelqu'un esl obligé de prouver lo fait

ou la convention qui a produii sa créance, lorsqu'elle esl contestée : au contraire,

lorsque l'obligation esl prouvée, le débiteur qui prétend l'avoir acquittée esl

obligé de prouver le paiement ». N. ~>'-!'-K al. I"' édit. Dupin, I. p. 436).

• Marcadé, Y. sur l'art. 1315, n: I, Mourlon, II. n. 1515; Bonnier, op. cit.,

!.. 35-36; Aiibi\ el Rau, V édit., VIII, p. 155, note 13; Larombière, V, p. 454 i56

art. 1315, n. 16 : Demolombe, XXIX, n. 187; Laurent, XIX, n. 91; Hue, VIII,

n 218.

»j Cpr. Civ. cass., 12 mars 1850, s.. 50. I. 257, D. P., 50. I
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lui matière de propriété, le l'ait normal et ordinaire, c'est

([ne le droit appartient à celui qui l'exerce, c'est-à-dire au

possesseur. Donc c'est au non possesseur qui revendique une

chose, de prouver son droit de propriété sur elle. Le posses-

seur est présumé propriétaire (').

A un autre point de vue, la situation normale, c'est la

liberté des héritages : en général, la propriété des fonds est

libre et complète. Par suite le propriétaire qui intente l'action

appelée cônfessoire, par laquelle il conclut à la reconnais-

sance et à l'exercice d'une servitude sur la chose d'autrui, est

tenu de justifier de la cause du droit prétendu. Par suite aussi,

le propriétaire qui, prenant l'initiative, forme une action /léga-

taire par laquelle il conclut à ce que son fonds soit reconnu

libre de toute servitude envers une personne déterminée, n'a

pas à prouver la liberté de son immeuble ; il lui suffit de

faire la preuve de son droit de propriété.

Mais il peut arriver en fait, comme nous l'avons vu, que

l'état de choses naturel et ordinaire soit remplacé par un état

contraire parfaitement établi : c'est la situation acquise.

En matière d'obligation, l'état de créancier constitue une

situation acquise, quand l'existence de la créance a été prou-

vée; par conséquent, si ledébiteur veut changer cette situation,

s'il se prétend libéré, c'est à lui, comme le dit très bien l'art.

1315, al. 2, de « justifier le paiement ou le fait qui a produit

» l'extinction de son obligation ». — De même, lorsque le

revendiquant a démontré que la chose lui appartient, son droit

de propriété, bien que séparé de la possession, est devenu une

situation acquise, et c'est, par suite, au possesseur de la chose

qui veut la conserver de prouver qu'il l'a faite sienne par un

acte postérieur.

(••) Aubry et Rau, II, 4 e édit., p. 390, 5« édit., p. 562: Demolombe, XXIX.
ii. 189; Laurent, XIX, n. 91, al. 2. — lieq., 14 fév. 1831, S., 31. 1. 73, L)., Répert.

alph., •' Preuve, n. 20; 23 nov. 1840,21 mars 1842,8 fév. 1843, D., op. cit.,

v° Prescription civile, n. 263. — Civ. cass., 22 nov. 1847, I). I'.. 17. 1.378.

—

Req., 2 fév. 1857, S., 57. 1. 650, D. P., 57. 1. 25:!. — Civ. cass., 10 janv. 1860,

D. P., 60. 1. 74. — Req., 16 avril 1860, D. P., 60. 1. 251 ; 11 nov. 1861, S.. 62. 1.

41. D. P., 62. 1.94; 22 mai 1865 (motifs), S., 65.1. 359, D. P., 65. t. 473. —
Bordeaux, 14 juin 1877; S., 79. 2. 324. — Req., 26 mars 1879, S., 7'.'. 1. 294, D.

P., 82. 1.83. — Civ. ca<s.. 9 nov. 1886, S., 87. 1. 54, P. P., 87. 1. 246.
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Toute cette théorie a été résumée dans ces trois maximes

courantes : Actori incumbit omis probandi ; Negantis, nata-

rali ratione, nulla est probatio; Fin/* in exceptiorie fit actor.

Propositions empruntées aux jurisconsultes romains et qui

sont rigoureusement exactes à la condition d'être bien com-

prises.

2061. Actori incumbit onus probandi. On ne veut pas dire

par là que le fardeau de la preuve est imposé dans tous les

cas à celui qui intente l'action : car le défendeur, nous allons

le montrer, peut avoir, lui aussi, à justifier de certains faits.

Cette maxime signifie seulement que le demandeur doit le

premier faire une preuve; il doit établir l'exactitude des faits

qui servent de base à sa demande ; elle tend nécessairement

en ell'et à renverser l'état normal des choses ou une situation

acquise (').

2062. Quant au défendeur, il peut repousser de deux

manières l'action dirigée contre lui.

Ou bien il se bornera à nier purement et simplement les

faits qui servent de fondement à la demande; par exemple,

aux conclusions du demandeur lui réclamant le paiement

dune somme prêtée, il se contente de répondre : « Je ne vous

dois rien, vous ne m'avez rien prêté ». Dans ce cas, il n'est

tenu de fournir aucune preuve. C'est le sens de cette maxime

Negantis, naturali ratione, nulla est probatio, qui n'est, d'ail-

leurs, que la conséquence évidente et nécessaire de la pre-

mière
(

2
).

Ou bien le défendeur combat la demande par des affirma-

tions qui n'en sont pas la négation directe. Il prétend, par

exemple, qu'il ne doit pas la somme prêtée, parce qu'il l'a

restituée, ou parce qu'il y a eu compensation, remise de

dette, etc. Cette défense implique la reconnaissance du fait

qui serl de cause au droit prétendu : ce n'est que d'une

manière indirecte qu'elle tend à repousser l'action. On dit

alors que le défendeur oppose une exception, une exception

de paiement, de compensation ou de remise de dette. L'excep-

1 Marcadé, Y, sur l'art. 1315, n. I: Mourloii, II. n. 1515.

• Duranton, XIII. n. '-'
; Marcadé, V, sur l'art, loir», n. IL al. •".: Mourlon, II,

«i. 1516; Larombière, Y. p. 145 (art. 1315, n. 6 .
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tion est. donc un moyen de défense qui ne contredit pas

directenient la prétention du demandeur. tëlle consiste, en

d'autres termes, dans l'allégation d'un fait nouveau, en vue

de renverser une situation acquise. Par conséquent le défen-

deur se trouve, quant à la preuve des faits sur lesquels est

fondée son exception, dans la même position que le deman-

deur quant à la preuve de ceux qui servent de base à sa

demande, et c'est là ce que signifie la proposition RettS in

exceptione fit actôr.

2063. Toutefois, ces maximes, que nous venons d'expli-

quer, sont formulées d'une façon trop étroite : elles indiquent

seulement qui doit prouver la demande et l'exception, alors

que les contestations judiciaires présentent souvent d'autres

phases. Ainsi l'exception peut être combattue par un autre

moyen de défense indirecte, qu'on appelle la réplique ; la

réplique elle-même peut amener une duplique. Vous me
demandez la restitution d'une chose que vous m'avez prêtée

à usage. j Je réponds que je suis libéré de mon obligation

parce que la chose a péri par cas fortuit; c'est une excep-

tion. Vous répliquez que la perte de la chose par cas for-

tuit n'a pas pu me libérer, parce que j'étais en demeure.

Je réponds (c'est la duplique) que la demeure ne peut avoir

dans l'espèce aucune influence, parce que la chose eût égale-

ment péri chez vous, si elle vous eût été livrée. 11 n'est pas

douteux que le demandeur qui invoque une réplique contre

l'exception, doit prouver le fait sur lequel est fondée sa

réplique, et que la même nécessité s'impose à celui qui fait

une duplique.

On voit donc que la solution de la question de savoir sur

qui pèse la charge de la preuve dépend beaucoup moins des

qualités de demandeur ou de défendeur que de la nature des

allégations produites en justice. Cette charge incombe à toute

partie, demanderesse ou défenderesse, peu importe, qui. dans

le cours du procès, avance une proposition contraire à l'état

normal des choses ou tendant à renverser une situation établie.

2064. La jurisprudence perd quelquefois de vue ces prin-

cipes. On en trouve un exemple en matières d'assurances sur

la vie. Une clause formelle des polices exclut le risque de sui-
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cide. Dans les polices françaises cette exclusion est absolue (').

Toutefois, on reconnaît que l'assurance ne doit pas être annu-

lée, si le suicide a été inconscient. Ceci posé, lorsqu'il y a

procès entre les ayants droit de l'assuré suicidé et l'assureur,

comment faut-il régler la question de la preuve ? Sur ce point,

à notre avis, on ne doit pas hésiter.

Les principes que nous venons d'étudier conduisent néces-

sairement aux solutions suivantes : c'est à l'assureur de

prouver le fait même du suicide. Mais, une fois cette preuve

faites, les rôles changent, et c'est aux bénéficiaires du contrat

d'établir que le suicide a été involontaire. La folie ne saurait

se présumer
(

a
). Ils allèguent donc un fait nouveau, et, par

suite, en ce qui regarde ce fait, le fardeau de la preuve doit

peser sur eux
(

s
).

Cependant, en général, les juges décident, au contraire,

qu'il incombe à l'assureur de prouver non seulement le fait

même du suicide, mais aussi la volonté qu'aurait eue l'assuré

de mettre lin à ses jours ' .

Cette jurisprudence a le grave défaut de ne pas entrer

dans l'analyse et de faire de Ja réplique un élément de l'ex-

1 Certaines compagnies étrangères admettent, au contraire, que l<" suicide

n'entraîne pas la nullité de l'assurance lorsque le contrat a été maintenu pendant

un certain temps. Lefort, Traité théorique et pratique du rouirai d'assurance

sur la vie, II, p. 51, note continuée et note 1; Dupuich, Traité pratique de l'assu-

rance sur Ut vie n. 93, al. 2.

Sur cette question, au point de vue médical, voir Legrand du Saulle, Traité

ih< médecine légale, 2e édil., p. 515: Brierre de Boismont, Du suicide cl de lu

folie suicide, p. 136, lis s., i8J -.

Herbault, Tr. des assur. sur la vie, n. 17s : Couteau, Tr. des assur. sur la

vie, II. ii. 399, p. 237; Dupuich, -//,. cit., n. 96, p. 217-223; Mu.-. VIII. n. 219. —
Tri h. civ. Seine, 13 fév. 1871 cité par Badon-Pascal), Répert. des assur., 1873-

1883, v° Suicide, n. 2. — C. super, de Vienne (Autriche), 30 mars 1875, et C.

super, de Dresde Allemagne , li', |Vv. 1*7* rilépar Madon-I'ascal . op. <{ v cit.,

n. 3 et i. — Paris, 16 nov. 1889, S.. 91. 2. 115, I». P., 92. 2. 16.

1

Paris, 30 nov. 1875, S., 77. I. 26, I». P., 77. 2. L32. - Req., 3 août L876, S.,

77. I. 25, I). P., 79. 5. "-".c>. — Trib. civ. Seine, 13 mars 1884, Re<
.
pér. des assur.,

1884, p.220;2fév. 1887, Bec. pér. des assur., 88. 297. — Lyon. 17 fév. 1891, S.,

91. 2. L15, l». P., 92. 2 16. - Paris, 16 juill. 1892, S., 92. 2. 199, D. P., 93. 2.

233; 21 ocl. 1892, |i. p., 93. 2. 16. — Dans le même sens Fey, ' ode des assuran-

ces su,- in rir, n. 92, p. 112; Ruben de Couder, Dict. de dr. comm., industr. et

marit., y» Assurances sur la vie, n. i6;Agnel, Manuel génér. dei assura

n. 396. — V. aussi Lefort, Rec. pér, des assui 1887, p. :'.! i s.
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ception ('). Du moment qu'il n'y a pas présomption de folie, il

faut distinguer deux allégations successives :
1° il y a eu sui-

cide; 2° mais le suicide a été inconscient. Or, si la première

de cqs allégations est formulée par l'assureur, la seconde,

destinée à paralyser l'effet de la première, émane évidemment

des bénéficiaires de la police, et comme, par application des

règles exposées plus haut, chacune des parties est tenue d'éta-

blir les faits qu'elle avance et qui tendent à enlever à l'autre

partie la situation par elle acquise, la preuve de l'inconscience

doit être mise à la charge des ayants droit de l'assuré
(

2
).

(

r En présence de la situation que celle jurisprudence leur a créée, les compa-
gnies d'assurances onl pris l'habitude d'insérer dans leurs polices une clause ainsi

conçue : « La déchéance n'es! pas applicable au cas de suicide inconscient; mais

il est de convention expresse entre les parties que, dans ce eus, la preuve de l'in-

conscience de l'assuré suicidé sera à [a charge >\rs bénéficiaires de l'assurance ».

V. Trib. corn. Seine. 22 nov. 1902, Gaz. Pal., 1903. 1. 273.

(

2
) La meilleure façon de mettre en pleine lumière le vice du système que nous

combattons, c'est, d'après nous, de reproduire les motifs que la Cour de Lyon
invoque à l'appui de ce système : « Considérant, dit cette cour, qu'il est de prin-

cipe incontesté que le suicide susceptible de donner lieu à la résiliation du contrai

d'assurance sur la vie ne peut être que le suicide volontaire et conscient, qui,

seul, l'ait incomber une faute à la charge de l'assuré; que la preuve de la libre

volonté doit donc être scrupuleusement recherchée pour bien déterminer la portée

de l'acte dont la matérialité vient d'être constatée, et qu'o» ne saurai/ faire res-

sortir l'état d'inconscience de l'acte même accomplipar D... Considérant, en effet

que le suicide ne fait pas présumer la folie : qu'il ne dénoie pas nécessaire-

ment un trouble de la raison, et peu! être même le résultai d'une volonté bien

arrêtée et réfléchie : que cet acte, justement réprouvé par la morale comme uni-

désertion du devoir de vivre, laisse subsister dans toute sa plénitude le libre

arbitre de son auteur; qu'admettre \ priori l'inconscience du suicidé, ce serait

excuser par la même cause toutes les défaillances de la conscience humaine.

Considérant, dès lors, que c'est le cas de recourir au.v moyens de preuve établi-,

par la loi; que l'obligation de prouver la libre volonté île l'auteur du suicide in-

combe à la compagnie qui entend se prévaloir de l'exception tirée de l'art. G de la

police; qu'en effet, celte exception ne peut être utilement opposée qu'autant qu'il

y a eu faute de la part de l'assuré : que celui-ci sérail irresponsable en cas de folie :

que, par suite, la preuve de la responsabilité résultant de la faute doit être, aux

termes du droit commun, rapportée par la partie qui prélend en tirer avantage

pour établir sa libération ». Arrêt préc. du 17 fév. 1891. Ce raisonnement nous pa-

rait entaché d'un manque de logique évident, d'une incohérence manifeste. Si le

suicide ne fait jms présumer In folie, si l'on ne peut pas admettre a priori l'in-

conscience du suicidé, ne faut-il pas en conclure que les bénéficiaires du contrai

doivent prouver celle inconscience .' Comment la cour n'a-t-elle pas vu qu'en exi-

geant de la Compagnie la preuve d'un suicide volontaire, elle admettait a priori

l'inconscience du suicidé el que. par In /né/m- cause, suivant ses propres expres-

sions, elle excusait huiles les défaillances de tu conscience h mitaine'.' L'excep-
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2065. Il faut rejeter cette ancienne théorie d'après laquelle

celui qui allègue un t'ait négatif n'est pas tenu de le prouver,

du moins Lorsque la preuve en est impossible ('). Au moyen-

âge, <>n s'était autorisé, pour l'enseigner, d'un texte du droit

romain, faussement interprété : Ei incumbit probatio qui

dicit
}
non ei qui negat. Ce passage n'est qu'un résumé de la

doctrine que nous venons d'exposer sur l'administration de

la preuve. Entre deux parties dont l'une avance une propo-

sition, — affimative ou négative, peu importe, — tandis que

l'autre la nie. sans avancer elle-même aucune proposition,

la preuve incombe toujours à la première, qui diçit, et

jamais à la seconde, </ui negat, tant qu'elle se borne à rester

sur la défensive. Mais les rôles cbangent dès que la seconde

avance de son coté une proposition quelconque, affirmative

ou négative ; c'est elle alors qui tJic.it. Elle doit toujours prou-

ver ce qu'elle soutient.

Alors même que la preuve d'un l'ait négatif serait impossi-

ble, notre principe n'en serait pas moins applicable. Mais,

au surplus, la preuve d'un fait négatif peut toujours être

ramenée à celle d'un fait positif : alléguer, par exemple,

qu'un individu n'est pas Français, cela revient à dire qu'il a

une autre nationalité ou qu'il est décbu de la qualité de Fran-

çais. Quelle que soit celle des deux explications que l'on

cboisisse, il s'agit d'un fait positif, par conséquent, d'un fait

susceptible d'être prouvé directement

lion tirée du fait du suicide ne peut, dit-elle, être utilement opposée qu'autant

qu'il y a eu [unit- de in pari de l'assuré. Sans doute! mais si, en principe, comme
la cour l<' déclare elle-même, le suicide n'implique pas l'inconscience, il est évi-

dent qu'en principe, il suppose, au contraire, la responsabilité. Il n'y a donc pas,

quant à celle-ci, de preuve spéciale à faire; elle doit jusqu'à nouvel ordre, par

èela seul que le suicide est prouvé, être considérée comme démontrée, et, par

conséquenl c'est aux ayants cause de l'assuré d'établir l'irresponsabilité. Nous
tenons à le répéter, cette prétendue justification <lu système qui l'emporte en

jurisprudence, en est, à nos yeux, la réfutation péremptoire.
1 Cependant Bariole se prononce très nettement en sens contraire : « Ubicum

que negatio est causa intentionis alicujus, sive agentis, sive éxcipientis, ei qui

negat, incumbit onus probandi ». Sur la !.. s, i>.. De verb. oblig.

- Sic Tpullier, VIII, n. 16-19; Duranton, XIII, n. 2;Marcadé, V. sur l'art.

1315, n. il. il
.

:'.- 7 ; Mourlon, II. n. 1516; Bonnjer, «//. cit., a. 39 i'.'; Colmel de

Sanlerre, V, n. 276-VII; Auliry el Rau, i" édit., VIII, p. 155-156, texte et noie 11;

Larombière, \ p 154-456 art. 1315, n. 16); Demolombe, XXIX, n. 192-193;
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2066. Toutefois on ne saurait prouver des propositions

indéfinies, affirmatives ou négatives, telles que celles-ci : je

n'ai jamais emprunté, je suis allé tous les jours à tel endroit.

Les contestations judiciaires n'offriront que de très rares

exemples de pareilles propositions, parce que les faits aux-

quels se rattache l'acquisition ou l'extinction des droits sont

d'ordinaire limités par des circonstances de temps et de lieu

qui circonscriront le débat dans des affirmations parfaitement

définies et susceptibles d'être prouvées. Quoi qu'il en soit, la

partie qui se trouve dans l'impossibilité absolue de justifier

sa prétention, ne peut évidemment rejeter sur l'adversaire le

fardeau de la preuve contraire : il serait absurde d'accorder

en justice plus de crédit précisément aux prétentions qu'il

est impossible d'établir.

Mais — revenons sur cette idée — , si les propositions à la

fois indéfinies et négatives ne sont pas susceptibles d'être

prouvées, ce n'est point — comme le faisait remarquer très

justement un vieux jurisconsulte — parce quelles sont néga-

tives, mais parce qu'elles sont indéfinies (').

2067. Les modes de preuve admis en matière civile sont

énumérés par l'art. 1316 : « Les règles qui concernent la

» preuve littérale, fa preuve testimoniale , les présomptions,

» l'aveu de la partie et le serment, sont expliquées dans 1rs

» sections suivantes ».

Cette liste n'est pas complète; il faut y ajouter les visites

de lieux et les expertises, dont les règles se trouvent dans le

Code de procédure civile (art. il à 43, art. 295 à 301, art.

302 à 323).

Enfin le droit commercial consacre en outre plusieurs

modes spéciaux à la preuve des actes de commerce. Art. 109

Laurent, XIX, n. 95: Arnlz, III, n. 296; Thiry, III, n. 114 in fine; Vigie, II,

n. 1664; Hue, VIII, n. 218, al. 4; Planiol, II, l'« édit., n. 9.2 e et 3« édit., n. 7. —
Heq., 21 nov. 1826, S. chr., VIII. 1. 139, 1)., Répert. alph., v° Preuve, ri. 20. —
Contra Rauter, Cours de proc. et»., n. 125. — Cpr. aussi Zacharise, S 749, texte et

note 2. — On trouve une trace de l'ancienne théorie dans les motifs d'un arrêt de

la chambre civile (rejet), du 12 août 1884, S., 85. 1. 421, D. P., 85. 1 111.

(') <> Si negativa indefinita probari non pôles/, id non inde est (/nia negativa,

sed quia indefinita; nec affirmativa indefinita potest ». Cocceius, De directa

probatione negativse. — V. Bonnier, op. cit., n. 41-42.
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('.. coin. Ce sont les livres des commerçants, la correspon-

dance, le bordereau ou arrêté d'un agent de change ou cour-

tier dûment signépar les parties, une faotOhre acceptée.

Un groupe habituellement ces divers modes de preuves en

deux catégories : les preuves simples et les preuves précons-

tituées. Celles-ci, à la différence des autres, sont préparées

d'avance et à tous événements. La catégorie des preuves

simples comprend les témoignages, l'aveu, le serment, les pré-

somptions de l'homme, la visite des lieux et l'expertise. On
range dans la catégorie des preuves préconstituées l'acte

sous seing privé, le titre authentique et les registres des mar-

chands.

Nous n'avons à étudier en détail que les procédés de preuve

réglementés par le Code civil.

Au point de vue des moyens qui servent à produire la con-

viction dans l'esprit du juge, on distingue la preuve directe

<-t la preuve indirecte.

La première est celle qui s'applique précisément au fait

contesté et qui tend à l'établir d'une façon immédiate.

La seconde, au contraire, est celle qui ne s'applique pas

précisément au fait contesté et qui ne tend à l'établir que

d'une manière médiate, à l'aide de présomptions de fait ou

de l'homme, c'est-à-dire à l'aide d'inductions tirées d'autres

faits connus.

C'est seulement dans les cas déterminés par la loi que la

preuve indirecte est admise. Il en est de même de la preuve

directe' quand elle est faite par les dépositions de témoins.

M;iis elle est admise d'une façon générale quand elle est

fournie par un autre moyen.

SECTION PREMIÈRE

DE LA PRE1 V E LITTÉRALE

2068. L;i preuve littérale est celle qui résulte de toute

espère d'écrits, qu'ils aient été ou non destinés, lors de leur

rédaction, à constater un fait juridique.

Si l'écrit a été spécialement rédigépour fournir une preuve,

on l'appelle acte ou titre.
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Le titre ou acte est authentique ou sous seing privé

'

}
suivant

(jue l'écrit est l'œuvre d'un officier public ou des parties.

(les expressions, consacrées par l'usage et la loi, sont jus-

tement critiquées comme amphibologiques. A proprement

parler, le mot acte signifie tout fait quelconque de l'homme,

id <///(>(/ a<l uni est ; ce n'est que par un abus de langage qu'on

a étendu cette expression à l'écrit qui constate le fait accom-

pli. De même le mot titre, que le législateur prend ici dans

le sens de moyen <l<- •preuve, sert aussi à désigner, tantôt

L'événement d'où résulte la naissance, la modification ou

l'extinction d'uu droit (art. 892, 2265, 22(>7j, tantôt une cer-

taine qualité, telle que celle d'héritier (art. 778). La termino-

logie romaine, dont on trouve encore des traces sous notre

ancien droit, était bien préférable : elle appelait instrumenta,

instruments, les écrits destinés à constater les faits juridiques.

Il est à désirer que cette expression instrument, tombée

aujourd'hui en désuétude, soit rétablie dans le langage de la

jurisprudence.

L'autorité des actes instrumentants varie, suivant qu il

s'agit d'un titre original ou d'une copie, d'un titre primordial

ou d'un acte récognitif ou confîrmdtif.

Si une écriture privée, tout en relatant un fait, n'a pas été

rédigée en vue de le constater d'une manière contradictoire,

on ne peut plus y voir un acte instrùmentaire ; elle rentre

alors dans la classe des documents, appelés registres ou

papiers dotnestiques on simples mentions. Art. 1.331. 1332.

Le Code assimile à la preuve littérale les tailles (art. 1333),

et on peut étendre cette assimilation à certains signes em-

ployés pour conserver la trace de faits juridiques, tels que les

pierres bornes et les marques de non-niitot/mnetc. Puisqu'au

fond l'écriture n'est que l'expression de nos idées par certains

signes de convention, il est bien permis de faire rentier tous

ces moyens de preuve dans le procédé général de l'écriture.

De tous les genres de preuve, la preuve littérale est celle à

laquelle la loi accorde le plus de confiance. Constituée

d'avance, à une époque où les parties n'avaient d'autre but et

d'autre intérêt que de constater la vérité, elle la conserve

sans altération, et, quand on a besoin de la connaître, elle la
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représente avec des garanties d'impartialité que ne saurait

offrir le témoignage oral.

S 1. Du titre authentique.

I. Définition et conditions

.

\. Definition.

2069. On appelle actes ou titres authentiques ceux qui

émanent régulièrement de personnes revêtues d'un caractère

public et qui ont reçu de la loi mission de constater officiel-

lement certains faits.

Ainsi défini dans sa généralité, l'acte authentique com-
prend les actes politiques et administratifs qui émanent des

pouvoirs législatif et exécutif, les actes judiciaires qui ont

pour objet d'introduire, d'instruire et de terminer Line ins-

tance, et enfin les actes extra judiciaires. C'est au point de vue

de cette dernière classe d'actes que nous avons à étudier

l'authenticité. Le Gode civil, dans le chapitre VI, ne s'occupe

en effet que de l'acte authentique destiné à constater les con-

ventions, c'est-à-dire, en généralisant ses expressions sans

sortir de son esprit, de l'acte extrajudiciaire qui a pour but,

dans Tordre des intérêts privés, de faire preuve des droits

réels et des droits de créance. (Test bien à ce point de vue que

se place l'art. 1317. « L'acte authentique, dit-il, est celui qui a

été reçu i><ir officiers publics ayant le droit d'instrumenter dans

le lieu où l'acte a été rédigé, <{ ara- les solennités requises ».

De ce texte il résulte que trois conditions sont nécessaires

pour constituer l'authenticité d'un acte instrumentais. Mais

il convient, comme nous le verrons, d'en ajouter une qua-

trième. Nous allons étudier ces diverses conditions.

B. Conditions de l'authenticité.

2070. ». L acte doit avoir été dressé par un officier public,

par exemple par un notaire, un greffier, un huissier, un offi-

cier de l'état civil, un officier de la police judiciaire ayant le

droit de dresser des procès-verbaux.

Les actes que passe un officier public destitué ou remplacé,
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n'ont pas le caractère d'actes authentiques, s'ils ont été reçus

depuis la notification à lui faite de sa destitution ou de son

remplacement. Loi du 25 ventôse an XI, art. 52 et (>8, et arg.

de ces articles.

Mais ceux qu'il a passés antérieurement à cette notification

sont valables nonobstant sa destitution ou son remplace-

ment (»).

Bien qu'on ait d'abord soutenu le contraire, les greffiers

des justices de paix, quand ils rédigent les procès-verbaux de

conciliation, agissent comme officiers publics, et ces actes

sont authentiques. Si l'art. 54 C. proc. civ. dit que « Les

conventions des parties, insérées au procès-verbal, ont force

d'obligation privée », c'est parce que le législateur, pour

protéger le privilège des notaires, n'a pas voulu que les

parties pussent obtenir sans frais, des juges de paix, un titre

exécutoire
(

2
).

2071. p. Il faut que l'officier public soit compétent au

double point de vue du fait à constater et du lieu dans lequel

il a été dressé
; en d'autres termes, il doit avoir la compétence

réelle et la compétence territoriale . L'article 1317 ne parle

explicitement que de cette dernière compétence; mais il

mentionne implicitement la première, en exigeant que l'acte,

pour être authentique, soit reçu par un officier public : l'offi-

cier public, en dehors de ses attributions, n'est qu'un simple

particulier
(

3
).

Parmi les officiers publics, les notaires ont une compétence

(') Duranton, XIII, ri. 75; Bonniér, op. cit., n. 472; Aubry et Rau, 4 e édit., VIII,

p. 199, note 2; Demolombe, XXIX, n. 234; Laurent, XIX, n. 108 et 126. — Req.,

25 nov. 1813, S. chr., IV. 1. 474. col. 3.

(

2

)
Merlin, llépert., v° Bureau de conciliation, n. 33; Toullier, IX, n. 120 et X,

n. 271; Duranton, XIII, n. 17; Pigeau, Proc. civ.. I, p. 43; Carré et Chauveau,

quest. 231
; Teste, Encycl. du droit, v° Acte authentique, n. 14; Bonnier, op. cit.,

n. 467; Ségéral, Code pral. de la justice de paix, n. 896; Colmel de Santerre, V,

n. 279 bis-lll; Aubry et Rau, 4 e édit., IV, p. 659, texte et note 5: Demolombe, XIX,

n. 232; Laurent, XIX, n. 104; Planiol, II, 1" édit.. n. 143, 2" et 3 e édit., n. 138;

Garsonnet, TV. th. et prat. de procéd., II, l re édit., § ccxl, p. 225-226, et 2e édit.,

§ 638, p. 398-399.

(

3
)
Duranton, XIII, n. 22; Colmet de Santerre, V, n. 279 ôis-VI; Aubry et Rau,

4 e édit., VIII, p. 200; Larombière, V, p. 476 (art. 1317, n. 9); Demolombe, XXIX,
n. 239; Laurent, XIX, n. 112; Thhy, III, n. 116; Hue, VIII, n. 225; Beudant, op.

cit., n. 981.
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générale pour dresser toutes sortes d'actes; le notariat a été

institué afin de permettre aux particuliers de conférer l'au-

thenticité aux faits juridiques dont ils veulent perpétuer la

mémoire. Aussi en ferons-nous l'objet d'une étude spéciale (').

Exceptionnellement, le législateur a attribué à quelques autres

officiers publics compétence exclusive pour rédiger certains

actes. C'est ainsi que le juge de paix est seul chargé de rece-

voir le contrat d'adoption (art. 333) et la déclaration d'éman-

cipation (art. 477, al. 2); que. les huissiers ont seuls qualité

pour faire les significations, les officiers de l'état civil, pour

recevoir les déclarations concernant l'état civil des personnes.

2072. v. L'art. 1317 exige enfin l'accomplissement des

solennités requises. Chaque classe d'officiers publics est sou-

mise à des règles particulières pour la rédaction des actes de

smi ministère. Les formalités des actes notariés sont énumé-

rées par la loi du 2o ventôse an XI, par celle du 21 juin 1843,

et par celle du 12 août 1902, qui a modifié la première et

abrogé en très grande partie la deuxième. Nous les expose-

rons plus loin en détail.

2073. 8. A ces trois conditions, qu'indique expressément

l'ait. 1317, il y a lieu d'en ajouter une quatrième : l'officier

public doit être capable d'instrumenter. L'incapacité est abso-

lue lorsqu il a été suspendu par voie disciplinaire de l'exercice

•de ses fonctions, et à partir de la signification de la suspen-

sion. L. '!'') ventôse an XI, art. 55 et 68. Il est bien vrai que

le notaire, par exemple, qui n'est que suspendu, à la diffé-

rence de celui qui est destitué, est toujours officier public,

mais il est incapable d'instrumenter pendant la durée de sa

suspension. L'incapacité n'est que relative lorsque l'officier

public ne peut pas recevoir l'acte parce qu il intéresse un de

ses parents ou alliés au degré prohibé, ou, à plus forte raison.

parce qu'il l'intéresse personnellement. L. 2o ventôse an XI,

ait. M, 10 et 1)8 cbn.
(

2
).

Mais l'absence, en la personne de l'officier public, de l'une

des conditions d'aptitude qui étaient exigées par la loi pour

V. infra, a. 2112-2258.

Auln y ci Rau, 'r- êdit., VIII, p. 1'.)'.»; Larombière, V, \>. ïi:> (art. 1317, n. s :

Demolombe, XXIX, n. 235; Laurent, XIX, n. lu 1

.».

flONTR. OU OBLIG. — III. 28
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sa nomination, ne s'oppose pas à ce que les actes par lui

reçus ou dressés aient le caractère d'authenticité. Arg. art. (*>8

I, 2.*i ventôse an XI. Il s'ensuit que si un étranger ou un Fran-

çais âgé de moins de 2.'i ans avait été nommé notaire, les

actes par lui passés en cette qualité vaudraient néanmoins

comme actes authentiques. Arg-. 1. 25 ventôse an XI, art. 08

cbn.j art. 7 et 35
(

l

). Le droit d'instrumenter ne résulte pas

des conditions d'aptitude, mais bien du décret de nomination.

Sans doute, par exemple, le chef de l'Etat n'a pas le droit de

nommer notaire un étranger; mais, s'il le nomme, cet étran-

ger, quoique nommé illégalement, sera investi de la fonction

notariale et pourra, en conséquence, conférer l'authenticité

aux actes
(

2
).

11. Force probante du titre authentique.

2074. La force prohante d'un acte, c'est la valeur qui lui

est attribuée comme moyen de preuve, ou, suivant la locu-

tion du Code, c'est la foi qui lui est accordée par la loi. La

force prohante peut être envisagée au point de vue de Yacte

considéré en lui-même et au point de vue de son contenu.

L'acte qu'on oppose fait-il preuve de son caractère d'authen-

ticité? Et, seconde question, jusqu'à quel degré fait-il preuve

des mentions qui y sont renfermées?

A. De la présomption d'authenticité dont jouit l'acte envisagé en

lui-même.

2075. Sous le premier aspect, l'acte qui a la forme authen-

tique fait par lui-même preuve de son authenticité, en ce sens

qu'il est réputé émaner de l'oflicier public qui parait l'avoir

reçu : « Acta probant se ipsa », disait Dumoulin
(

3
). Cette pré-

') Duranlon, XIII, n. 77: Marcadé, V, sur l'art. 1317, n. II; Rolland de Villar-

gues, Répert. du not., v° Acte authentique, n. 1(3; Bonnier, <ij>.ci/., n. 471;

Aubry cl Rau, i e édit., VIII, p. 209 : Larombière, V, p. i7ô (art. 1M17, n. 7); Lau-

rent, XIX, n. 107; Tbiry, III, n. 116; Planiol, II, 1" édit., n. 88,2* et3« edil.,

- Laurent, loc. cit.

Çonimentarii in consueludines Pcu'isienses, lit. I. S vin, n. S in fine (Paris,

1625, 1. col. 309 .
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somption est conforme à l'état ordinaire des choses. Habi-

tuellement, l'acte qui porte les signes extérieurs de l'authen-

ticité est vraiment authentique, d'abord parée que le faux,

qui consiste ici dans l'imitation de la signature d'un officier

public, est aussi difficile à commettre que facile à découvrir,

et ensuite parce qu'il expose son auteur et ceux qui auront

l'ait usage de l'acte entaché de faux à une très forte peine, les

travaux forcés à temps. Art. 147, 148 C. pén.

De là il suit que la partie qui produit un écrit authentique

en apparence n'a pas à prouver préalablement qu'il est au-

thentique; c'est à son adversaire d'établir qu'il ne 1 est pas en

réalité, et il ne peut administrer cette preuve qu'au moyen

de Vinscription de faux (').

Nous verrons bientôt que la force probante dont nous

venons de parler n'appartient pas aux actes sous seing privé.

Ceux-ci ne peuvent être admis en preuve qu'à la condition

d'être reconnus par leur signataire, ou vérifiés en justice, à

défaut de reconnaissance volontaire
(

2
).

B. De la forer probante îles mentions renfermées dans l'acte.

2076. Supposons maintenant que le caractère de 1 acte

authentique soit constant : quelle est la force probante que

l'on doit reconnaître à son contenu? Ici des distinctions sont

nécessaires; car les mentions qui y sont renfermées n'ont pas

toutes la même valeur.

La force probante de l'acte authentique varie, en effet,

suivant qu'il s'agit de la réalité des constatations faites par

l'officier public, en cette qualité, de visu nul de auditu, ou de

la vérité intrinsèque des déclarations formulées par les par-

ties en sa présence. Il faut, en outre, faire une distinction

relativement aux simples énonciations qui peuvent avoir été

insérées dans l'acte.

•
, Encycl.du <!,-.. i . authentique, n. 20; Bounier, op. cit., n.SOti;

Colmel de Santerre, Y. n. 282 bis-ll el 282 bis-lll; Aubry H Rau, !• édil., VIN,

p. 209 in fine; Demolombe, XXIX, n. 270; Laurent, XIX. n. 130; Planiol, II,

ii'.. n. 94, 2« ri :;• édil., n. 88.

Il y a, disait Polluer, celte différence entre ces acles lésai •

privée el les acles authentiques que ceux-ci ne ~<>i:l sujets econ-

Oblig., n. 7i'! (édit. Dupin, I, p. 141).
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N° 1. Mentions qu'on ne peut contester qu'en attaquant la véracité de

l'officier public.

207 7. 11 y a d'abord des mentions qu'on ne peut con-

tester qu'en accusant l'officier public d'avoir commis un
faux, qu'en attaquant sa véracité. Ce sont les mentions rela-

tives aux faits que l'officier public a affirmés comme ayant

été accomplis par lui-même ou comme ayant eu lieu en sa

présence, dans l'exercice de son ministère. En d'autres ter-

mes, elles concernent les faits pour lesquels l'officier public

• a été agent ou témoin, quorum notitiam et scieritiam, comme
disait Dumoulin, habet propriis sensibus, visus et auditus (').

Elles font foi jusqu'à inscription de faux. Arg. tiré de l'art.

45 et du mot Néanmoins de l'art. 1319, al. 2
(

2
).

< Telles sont la mention de la date, celle du lieu où l'acte a

été reçu, celle des signatures dont il a été revêtu
(

3
), celle de

l'accomplissement des autres formalités (*), la constatation

que les parties ont fait telles déclarations ou énonciations,

•qu'elles ont pris telle qualité
(

3

), que l'une d'elles a fait à

l'autre la numération d'une somme d'argent
(

6
).

• 2078. Mais les affirmations émanant de l'officier public

- ne font foi jusqu'à inscription de faux que s'il s'agit de cons-

k tatations qu'il avait mission de faire. Or tel n'est pas le cas

v pour les énonciations qui sont simplement l'expression de

(') Dumoulin, op. cit., tit. I, § vm, n. 64 (Paris, 1625, I, col. 332 in fine).

('-) Toullier, VIII, n. 14G; Rolland Je Villargues, Réperl. du nol., \° Acte authen-

tique, n. 60, 62 et 63; Marcadé, V, sur l'art. 1310, n. I; Bonnier, op. cit., n. 507;

Colmet de Santerre, V, n. 282 bis-Y et 282 bis-Vl ; Aubry et Rau, 4 e édit., VIII,

p. 210-214; Larombière, V, p. 518 (ail. 1319, n. 3-6); Deniolombe, XXIX, n. 271-

272; Laurent, XIX, n. 133; Arntz, III, n. 309; Thiry, III, n. 120-1°; Vigie, II,

n. 1673; Hue, VIII, n. 228, p. 281 in fine et 282; Planiol, II, 1™ édit., n. 96, 2* et

:',' édit., n. 90; Beudant, op. cit., n. 991. — Beq., 19 déc. 1877, S., 78. 1. 169,

I). P., 78. 1. 176. — Pau, 27 janv. 1891, D. P., 92. 2. 39. — Trib. civ. Seine,

17 avril 1894, D. P., 96. 2. 426. — Req., 25 mai 1898, S., 1901. 1. 27, D. P., 98. 1.

380; 18 oct. 1904, D. P., 1905. 1. 123. — Orléans, 4 juill. 1906, Gaz. Trib.,

10 août 1906.

(

3
) Pour celle de la signature des parties, Civ. rej., 12 janv. 1887, S., 87. 1. 206.

1 Req., 18 lev. 1889, S., 89. 1. 161.

Amiens, 28 avril 1869, S., 70. 2. 154, D. P., 71. 2. 53.

(

6
, Civ. cass., 4 déc. 1876, S., 77. 1. 269, D. P., 77. 1. 183. — V. dans le même

sens, en ce qui concerne les applications ci-dessus mentionnées, Aubry et Rau,

4- édit., VIII, p. 210; Larombière, V, p. 518 (art. 1319, n. 3).
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>on appréciation personnelle ('). Ainsi, quand un notaire

mentionne, dans un testament on dans un contrat, que le

testateur ou que l'un des contractants rsl sain d'esprit, cela

ne fait pas obstacle à ce qu'on puisse prouver par les moyens

-ordinaires la démence ou l'insanité de cette personne. Le

notaire, en efïet. peut se tromper dans l'appréciation d'un

pareil fait, et il n'a point mission de constater l'état intellec-

tuel du disposant ou des parties
(

2
).

Dans le même ordre d'idées, il a été décidé que le prin-

cipe que les actes authentiques t'ont foi jusqu'à inscription de

faux ne s'applique pas lorsque les contractants, étant sourds

et muets, n'ont pu s'expliquer que par signes, l'interpréta-

tion donnée de ces signes par le notaire ne constituant qu'une

appréciation individuelle de celui-ci

N° 2. Mentions qu'on peut contester en attaquant simplement les déclaration*

des parties.

2079. Quant aux mentions qu'il est possible de contester

en attaquant, non pas la véracité de l'officier public, mais

seulement la sincérité ou l'exactitude des déclarations faites

par les parties, elles ne font foi que jusqu'à preuve con-

traire (* . Quelques exemples feront comprendre la portée

Marcadc, V, sur Tari. 1319, n. I in fine: Bonnier, op. ci/., n. 507; Larom-

bièfe, V, p. 522 art. 1319, n. 7 : Dcmolombe, XXIX, n. 271 : Laurent. XIX. n. [32;

Arntz, III. il 310 in fine: Hue. VIII, n. 228, p. 281; Planiol. II, Inédit., a. 97,

t- ei 3« édit:, n. 91.

• V.. pour ]• cas d'an contrat, Pau. I> déc. I- 17, S. chr., II. 2. 315, c< - 3, D.,

'. n//, h., \» Oblig., n. 3093. — V.. pour le cas d'un testament., Req., 27 fév.

1821, S. chr., VI. I. 387, D., Répert. alph., \° Dispos, entre vifs, n. 209.—
Bourges, 26 fév. 1855, S., ."..">. 2. 198, I'. I'.. :>:>. 2. 295. — Poitiers, 10 fév. 1857,

I). 1'.. .'.7. 2. 126. — V. aussi, pour cette dernière hypothèse, Duranlon, VIII,

n. 1 r> T : Ai.iu y .1 Hau. \- édit., VII, p. L7; Demolombe, XVIII, !.. ''<< '.">: I.aurcnl,

XI, n. 118; — V. d'autres décisions dans Fuzier-Herman, C. civ. ann., art. 901,

n. 109-111.

' Bordeaux, I9déc. 1856, h. I'.. 57.2. 173.

• Touiller, VIII, n. 150; Aubryet Hau. 1« édit., VIII. p. 211-214; Larombiere,

V. p. 523-526 art. 1319, n.9 : Arntz, III, n. 310; Thiry, III. n. 120 2 Planiol,

II, 1" é.nt., n.98, 2-ei ::• édit., n. '.'2: Beudant, op. cit., n. 992; Marcàdé, Colmel
- 'erre, Demolombe, Laurent, Vigie el Hue, loc. cit. — Ke<j.. li fév. 1828,

. IX. I. :;:. H.. Répert. al,, h., v° Oblig., n:3097; 22 nov. 1869, S;, 70. I..

339, D. I'.. 7o. 1. 27:t: L3 jnil. 1874, S., 74. I. 169, H. 1'.. 7:>. I. 106; 19 de, . 1877,

:. 169, H. I' . 78. I 176; 2, janv. 1881, S., M. l. 104; 26 juin I8S -

1 — Civ. cass., i de,-. 1888, S., 90. I. si. — Req.; 18 fév; 188 - 89. I.
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du principe : Supposons qu'un acte notarié portant vente

d'un immeuble mentionne qu'une partie du prix a été payée

en présence du notaire et l'autre partie avant le contrat et

hors de la présence de l'officier public : le vendeur, qui de-

mande la rescision de la vente pour cause de lésion de plus

des sept douzièmes, peut être admis à prouver par témoins

ou par simples présomptions que le prix consistait seulement

dans la somme comptée devant le notaire et que la déclara-

tion d'un paiement antérieur est mensongère et n'a pour

objet que de soustraire la vente à l'action en rescision (').

Ici, en effet, l'inexactitude du fait contesté peut être démon-

trée sans que la véracité de l'officier public soit attaquée.

Supposons encore que, dans un acte de vente, un notaire

constate que l'acheteur a, en sa présence, versé au vendeur

le montant du prix. Sans doute, la mention du fait même de

la numération fera foi jusqu'à inscription de faux. Mais,

comme la numération a pu être simulée à l'insu de l'officier

public, comme, par exemple, il est possible que le vendeur

ait remis lui-même à l'acheteur, avant de venir chez le no-

taire, les deniers qui ont été comptés, l'inscription de faux

n'est pas nécessaire pour la preuve de la simulation
(

2
).

Autre exemple : dans un acte de vente passé devant no-

taire il est dit que le vendeur est mineur : cette énonciation

ne fait pas foi jusqu'à inscription de faux : « Attendu,

comme l'a très bien estimé la cour de cassation, que, dans

les actes des notaires, il n'y a d'authentique que ce dont le

161; 23 juil. 1895, S., 96. 1. 176, D. P., 96. 1. 198. — Civ. rej., 10 mars 1896, S.,

96. 1. 493, D. P., 96. 1. 201. — Req., 4 janv. 1897, S., 98. 1. 309, I). P., 97. 1.

126; 15 fév. 1897, S., 98. 1. 86; 25 mai 1898, S., 1901. 1. 27, D. P., 98. 1. 380;

10 janv. 1900, S., 1904. 1. 270. D. P., 1901. 1. 347; 26 nov. 1901, D. P., 1902. 1.

45; 2Sdéc. 1904, S., 1905. 1. 422.

(

1

)
Req.. 22 nov. 1869, précité.

(

2
)
Req., 30 mai 1900, S., 1901. 1. 27. — Les juges peuvent, sans recourir à

l'inscription de faux, admettre les preuves ordinaires de droit contre la sincérité

• l'une obligation constatée par acte authentique et causée pour prêt d'argent, bien

que l'acte mentionne la numération et la remise des espèces à la vue du notaire.

Ils peuvent même, en présence de la fraude reconnue, se fonder sur de simples

présomptions pour annuler celte obligation. — Req., 13 juill. 1874, précité. — Pa-

ri-, 15 nov. 1892, 1). P., 93. 2. 291. — V. aussi Bonnier, loè. cit. ; Aubry et Rau,

4« édit., VIII, p. 213; Demolombe. XXIX, n. 275: Laurent, XIX, n. 133, p. 134 :

Planiol, II, 1"* édit., n. 97, al. 2, 2« et 3e édit., 91, al. 2.
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notaire a pu juger par le témoignage de ses sens; que, dans

l'espèce, le notaire n'a fait que relater ce que les parties ont

jugé >) propos de lui dire, et que cela ne suffit pas pour prou-

ver ce qui ne pouvait l'être que par un acte de naissance ou

par tous autres actes équivalents » (').

2080. Par application de notre principe, la force probante

attachée aux actes authentiques ne fait pas obstacle à ce

qu'on puisse prouver par les moyens ordinaires les clauses

accessoires par lesquelles, hors de la présence de l'officier

public, les parties ont modifié la convention exprimée. Par

exemple, le vendeur contre lequel l'acheteur poursuit l'exé-

cution immédiate du contrat, alors que l'acte notarié présente

la vente comme pure et simple, n'a pas besoin de recourir

à l'inscription de faux pour établir que. par une clause parti-

culière arrêtée entre les parties avant ou après leur compa-

rution devant le notaire, la vente a été atfectée d'une condi-

tion suspensive ou d'une condition résolutoire, notamment

<.l'un pacte de rachat.

De même un emprunteur, nonobstant les ternies de l'acte

notarié qui constate le prêt, est autorisé à prouver qu'il ne

doit pas d'intérêts ou qu'il les doit à un taux moindre
(

2
).

La preuve dont il s'agit ne pourra, d'ailleurs, être admi-

nistrée que conformément au droit commun, c'est-à-dire

d'après les dispositions du (Iode civil qui régissent et limitent

l'emploi «les divers modes <le preuve

l)n moment qu'il s'agit de faits que l'officier public a

constatés sur le simple témoignage des parties et, par con-

séquent, sans en avoir acquis la certitude par lui-même, on

aurait pu logiquement admettre de piano les intéressés à

récuser ce témoignage qui n'offre plus autant de garanties:

mais, comme la simulation et la fraude sont l'exception, le

législateur présume à bon droit la sincérité des contractants;

à ses yeux, h- contenu de l'acte est. jusqu'à nouvel ordre, l'ex-

Req., li fév. 1*2*. précité.

- AnbryetRau, l» édit., VIII, p. 213; Larombière, V, p. 326-327 art. 1319,

n. Il, : Demolombe, XXIX, n. 281.
1 Aubry el Rau, 'r édit., VIII, i>. 213 in fine el [>. 214; Laurent, XIX, n. 163-

166, p. 169-174. — Cii cass., 4 déi 1888 3 90. 1.81, D. P., 89. 1. 129.
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pression de la vérité. Sans douté', les déclarations des par-

ties peuvent être simulées ; niais c'est là un fait exceptionnel,

qui doit être prouvé par celui qui l'allègue (').

2081. Le texte de loi qui règle l'autorité comme preuve

de ces deux premières sortes de mentions, est l'art. 13l!>,

al. I, dont la disposition, très incomplète sinon inexacte, ne

peut se passer d'un court commentaire : « L'acte authentique

» fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre lespar"

» lies contractantes et leurs héritiers ou ayants cause ».

= « Fait pleine foi ». Cette expression est juste, quand

les mentions contenues dans l'acte authentique font foi jus-

qu'à inscription de faux. La force probante acquiert alors

toute sa plénitude, puisqu'elle n'est presque jamais renver-

sée : l'inscription de faux est très rare, et il est plus rare

encore qu'elle réussisse. Mais la même locution ne saurait

convenir aux mentions qui ne font foi que jusqu'à preuve

contraire et qui peuvent être combattues par de simples pré-

somptions. La loi a eu tort de confondre dans une même
expression la foi due aux mentions de l'acte authentique dans-

deux cas bien différents
(

2
).

== « De la convention qu'il renferme ». Ou plutôt de tous

les faits qui se sont passés en présence de l'officier public et

qu'il avait qualité pour constater. L'acte authentique fait

donc pleine foi non seulement de la convention qu'il ren-

ferme, mais, d'une façon générale, de toutes les dispositions

qui s'y trouvent consignées, de tous aveux, reconnaissances,

interpellations, etc..
(

3
).

2082. = u Entre les parties contractantes et leurs héritiers

ou ciyants cause ». Si l'on concluait de ces mots que la force

probante qui s'attache à l'acte authentique et à son contenu

!,' Laurent, XIX, ri. 133 in fine, p. 135-136.

[

s
ii Attendu, dit la cour de cassation, qu'aux termes des articles susvisés [art.

1310, 13il et 1353 , l'acle authentique l'ait pleine foi des conventions qu'il ren-

ferme : qu'il ne peut par suite être reçu aucune preuve par témoins, ni aucune

allégation de présomptions non établies par la loi, contre et outre le contenu audit

acte, sauf tes cas de dol ou de fraude, et l'effet de l'inscription de faux ». — Civ.

cass., 14 janv. 1885, S., 86. 1. 13, D. P., 85. 1. 6-4.

(

a )Toullier, VIII. n. 147: Demolombe, XXIX, n. 277: Ueudant, op. cit., a. '-'V'.

p. 612. — Civ. rej., 12 janv. 18S7, S.. 87. 1. 206.
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n'est que relative, on tomberait dans une grave erreur.

Comme le disait Dumoulin : u A/ta vel quœcumqiie scripta

publica probant se ipsa, id est rei taliter gestœ fidem faciunt,

INTER QUOSCUMQUE PubUcum iïlSt rumi'lltani cr/j/t OTTlTieS est

asque publicum etprobans '
. L'acte authentique a une force

probante absolue. D'abord le caractère d'authenticité lui

appartient à l'égard de tout le monde; car il serait absurde

qu'un seul et même acte fût tout ensemble authentique et non

authentique. Il en est de même des mentions qu'on ne peut

contredire qu'en attaquant la véracité de l'officier public.

S'il est réputé avoir dit vrai, c'est à cause de la confiance

qu'il inspire ; et, comme cette confiance est indivisible, c'est

absolument et pour tout le monde qu'il a dit vrai. Il faut

enfin en dire autant des mentions qui ne font foi que jusqu à

preuve -contraire. La présomption de vérité qui s'y attache a

sa racine dans un motif qui est tout aussi efficace pour la

faire admettre à l'égard des tiers que dans les rapports des

parties contractantes (\ . Ainsi un acte de vente notarié, en

supposant que l'immeuble vendu n'appartient pas au ven-

deur, prouvera contre le propriétaire revendiquant, qui est

un tiers penitas extraneus, que l'immeuble a fait l'objet d'une

vente sincère et que l'acheteur a un juste titre : ce qui lui

permettra d'opposer à la revendication la prescription de dix

à vingt ans. Art. "22t>.">

Voilà les vrais principes. On reproche au législateur

français de les avoir méconnus dans l'art. 1319, qui semble

restreindre la force de l'acte authentique « entre les parties

contractantes et leurs héritiers ou ayants cause . On l'accuse

d'avoir confondu la force probante de l'écrit, qui est la même
pour tous, avec l'effet des conventions qui y sont constatées,

1 Op. cit., lit. I. § vin, n. s in fine el n. 10 Paris, 1625, I. col. -VO el coli 310 ,

- Toûllier, VIII. n. 148; Duranton, XIII. n. 81; Bonnier, op. cit., n. :>"v

Colmel de Santerre, V, n. 282 bis-Vïl h 282 f>is-\X: Larombière, V, p, 530 (art,

1319, n. 15); Demolombe, XXIX. n. 271; Bonnier, "//. cit., n. 392; Laurent,

XIX, ii. 134; Arnlz, III. n. 308; Vigie, II. n. 1674; Hue, VIII. n. 228, p. 283. -
Cpr. Marcadé, V. sur l'art. 1319, n. I: Mourlon, II. n. 1525; Aubryel Kau. 'redit.,

VIII. p. 209-210, note 18; Tbiry, III, n. 121; Planiol, II, Inédit., n. 102-104, 2«et

3* •'•'lii.. n. 96-98; Beudant, op. cit., a. 993.
3 Duranlon, XIII. n. 81 : Laurent, XIX. n. 144.
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effel borné aux parties contractantes et à leurs représentants

(art. lit)")); pour rendre le texte irréprochable, il suffirait,

dit-on, de remplacer l'expression fait foi par celle-ci a effet.

Il est vrai que l'art. 131*.), en fixant l'étendue de la force

probante de l'acte authentique, ne parle que des parties

contractantes; mais on a tort d'en conclure que le législateur

a voulu exprimer par là, confondant la question de preuve

avec le fond du droit, que cet acte ne fait pas foi à l'égard

des tiers. Il n'a rien dit à ce sujet, voilà tout. Les inductions

tirées du silence de la loi sont toujours dangereuses; mais

elles doivent être sévèrement rejetées, quand elles conduisent

à lui prêter des décisions contraires, non seulement au bon

sens, mais encore à la tradition historique et à son esprit, tel

qu'il résulte évidemment des travaux préparatoires. Pothier,

à qui l'art. 1319 a été presque littéralement emprunté-, traitait

dans deux paragraphes distincts de la foi des actes authenti-

ques entre les parties, puis de la foi qu'ils font contre les

tiers (') ; et, traducteur fidèle, quoi qu'on en ait dit, des ana-

lyses de Dumoulin, il admettait que ces actes prouvent contre

les tiers rem ipsam, rem gestam, c'est-à-dire que la con-

vention ou le fait juridique qu'ils constatent est réellement

intervenu
(

2
). L'art. 1319, qui reproduit la règ"le du Traité

des obligations, en ce qui concerne la force probante de l'acte

authentique entre les parties, a omis de reproduire celle

relative à la foi de cet acte à l'égard des tiers. C'est une

lacune sans doute; mais elle n'est que dans le texte ; le légis-

lateur a eu l'intention bien formelle d'adopter encore sur ce

point la solution de Pothier : « Nous avons déjà vu, dit le

tribun Jaubert dans son rapport au Tribunat, que les con-

ventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes et ne

nuisent point aux tiers ni ne leur profitent. Mais il ne s'agit

point ici de l'effet des conventions ; il ne s'agit que des preuves,

et des preuves qui peuvent résulter d'un titre authentique. La

question est de savoir comment la règle L'acte authentique

(') g III. De quelles choses les actes authentiques font-ils foi contre les parties '.'

Oblig tf ii. 736-138 . — S IV. De quelles choses les actes /ont-ils foi contre le

tiers? n. 739-741 .
- V. édit. Dupin, I. p. 138-440.

: Op. cit., :. 739 même édit., I, p. 139 .
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fait pleine foi doil s'entendre à L'égard des tiers... Les acles

authentiques font pleine foi, non seulement entre les parties

contractantes, mais encore pour les tiers. Peuvent-ils faire

foi contre les tiers? 11 faut distinguer le matériel ei le moral

de l'acte. (Juant au matériel, c'est-à-dire la date et les faits

physiques attestés par l'officier public, les tiers ne peuvent

contester la preuve qui résulte de l'authenticité de l'acte.

Dumoulin, qui a traité cette matière avec son érudition et sa

sagacité ordinaires, avait réduit la théorie de cette partie du

droit à ce principe, (pie l'acte public prouve contre les tiers

rem ipsam, termes précis, énergiques, qui nous ont conduits

à la distinction que nous adoptons entre le matériel et le

moral de l'acte » {*). Nous n'avons pu résister au désir de

transcrire ce passage, parce qu'il est le meilleur commentaire

de l'art. 1319, et qu'il justifie notre législateur d'une confu-

sion dont il est parfaitement innocent.

N° 3. Enonciations.

2083. Il existe enfin une troisième catégorie de men-

tions, dont s'occupe l'art. 1320 pour en régler la force pro-

bante ; ce sont les déclarations purement énonciatives des

parties, ou simplement, comme les appelle la loi, les enon-

ciations : L'acte, soit authentique, suit sous seing privé, fait

n foi entre les parties, même de ce qui n'y est exprimé qu'en

termes énonciatifs, pourvu que l'énonciation ait un rapport

direct à la disposition. Les enonciations étrangères à la dis-

n position ne peuvent servir que a"an commencement il'
1

.. preuve ».

< In distingue, dans les actes authentiques, comme d'ailleurs

dans les actes sous seing privé l'art. 1320 explique lui-même

que sa règle est commune à ces deux sortes d'actes . la dis-

position ou, pour parler comme Pothier, le dispositif, et les

simples enonciations.

« Le dispositif », dit le jurisconsulte d'Orléans, c'est « ce

que les parties ont eu en vue, et qui a fait l'objet de l'acte » (*-).

1 Venei, XIII, p. 380-381 : Locré, XII, n. s. p. 109 in fine e! 510.

1 Obtig., n. 736 édit. Dupin, I. p i 18



444 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

C'est la partie de L'écrit qui constate les éléments essentiels

du fait juridique dont on a voulu se ménager la preuve, de

telle sorte qu'on ne pourrait en supprimer quelque chose sans

le détruire ou tout au moins le dénaturer. Les déclarations

purement énonciatives sont celles qui, se référant à des évé-

nements antérieurs, constituent des éléments accidentels du

fait juridique que l'acte a pour but de constater, celles qui,

par conséquent, peuvent être retranchées sans que la subs-

tance de ce fait juridique soit modifiée.

On voit par ces définitions que les parties portent néces-

sairement leur attention sur le dispositif, puisque c'est préci-

sément pour se constituer une preuve littérale de ce qui y
est relaté quelles ont dressé ou fait dresser un acte instru-

ment aire.

2084. Quant aux déclarations simplement énonciatives,

on ne pouvait pas leur accorder indistinctement la même
valeur, parce que, jetées incidemment dans le corps de

l'acte, elles n'avaient pas la même importance aux yeux des

parties, et que, peut-être, elles ont passé inaperçues. Aussi,

au point de vue de leur force probante, l'art. 1320 distin-

gue-t-il entre les énonciations qui ont un rapport direct à la

disposition et celles qui sont étrangères à la disposition. Les

premières ont dû frapper l'attention des parties intéressées
;

la loi, en conséquence, leur attribue la même autorité qu'au

dispositif. Les secondes « peuvent bien, dit Pothier, faire

quelque demi-preuve ; mais elles ne font point une preuve

entière » ('). «Tune enimtale instrumentum, disait auparavant

Dumoulin, non facit plénum fidem, sed solum praesumptionem

vel semi-plenam probationem »
(

2
). Propositions que le légis-

lateur de 1804 a traduites en disant que ces dernières énon-

ciations ne peuvent servir que d'un commenéement de preuve :

ce qui aura pour effet de rendre admissibles la preuve testi-

moniale (art. 1347) et celle par simples présomptions (art.

1333) et de permettre au juge de déférer le serment supplé-

toire (art. 13(>7). C'est qu'alors le fait énoncé est seulement

(•) Op. cit., n. 738.

(

2
) Op. cit., lit. I, S vin, n. 10 (Paris, 1(J25, I, col. 309 in fine)
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vraisemblable; la partie, contre laquelle on l'invoque, a pu,

quoiqu'il fût inexact, ne pas s'opposer à son énonciation, soit

parce qu'elle n'a pas remarqué une clause qui lui était pré-

sentement indifférente, soit parce qu'elle n'avait à la contre-

dire aucun intérêt né et actuel.

Quelques exemples éclairciront nos explications. Un acte,

ayant pour objet la reconnaissance d'une rente, porte : « Je

reconnais devoir à Primus, en retour de l'aliénation de tel

immeuble, une rente de 1.000 fr. par an... » Voilà le dispo-

sitif: puis l'écrit ajoute : « dont les arrérages ont été payés

jusqu'à ce jour ». Ce n'est là qu'une énonciation; en etï'et,

l'acte n'a pas d'autre objet que de constater la reconnais-

sance d'une rente au profit de Primus; il n'a pas notamment

pour objet de me donner quittance des arrérages antérieu-

rement payés, puisque Primus ne déclare pas les avoir reçus.

Mais cette énonciation est trop directement liée au dispositif

de l'écrit, pour que le crédi-rentier ne l'ait pas remarquée,

et il n'eût pas manqué de s'y opposer si elle eût été fausse.

Elle fera donc foi du paiement, absolument comme une quit-

tance. — Autre exemple. Un acte de vente dispose que Pri-

mus vend à Secundus une maison pour le prix de 10.000 fr.

que Secundus a payés à l'instant, et on y lit ensuite cette

déclaration : << Les 10.000 fr. payés par Secundus lui ont été

donnés par Tertius ». Celte énonciation est étrangère au

dispositif de l'acte; car la déclaration que le prix payé par

Secundus lui provient de la libéralité de Tertius n'a pas un

rapport direct avec la vente. Sidonc,plus tard, Tertius étant

venu à mourir, Primus et Secundus sont appelés à lui suc-

céder, et si Primus prétend que Secu/idus, étant donataire

de Tertius, doit à sa succession le rapport de 10.000 fr.,

renonciation contenue dans l'acte de vente ne pourra lui

servir que de commencement de preuve par écrit.

2085. Les énonciations qui ont un rapport direct à la dis-

position font foi aussi bien au regard des tiers qu'entre les

parties. L'art. 1320. il est vrai, ne le dit qu'en ce qui regarde

ces dernières, mais l'art. 13111. nous le savons, s'exprime

dans les mêmes termes quant à la convention ou disposition

principale. Or nous avons montré qu'on n'est pas autorisé à



446 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

en conclure que cette convention ou disposition ne fait pas

foi à l'égard dos tiers. Si, dans l'interprétation de l'art. 1319,

L'argument a, contrario ne doit pas être admis, pourquoi en

serait-il autrement dans celle de l'art. 1)120 (' ?

Il s'ensuit, par exemple, que, dans la première des Ai-\\\

hypothèses prévues plus haut, la mention que les arrérages

de la rente ont été payés jusqu'au jour de la passation de

l'acte serait opposable à un créancier saisissant <m au ces-

sionnaire de la rente
(

2
).

2086. Sans aucun doute, une personne qui n'a pas ligure

dans un acte ne saurait se voir opposer, comme titre consti-

tutif d'un droit que les parties ne pouvaient pas établie à son

détriment, une énonciation contenue dans roi acte. Par

exemple, si un acte notarié, constatant la vente d'un immeu-

ble, porte qu'il existe au profit de celui-ci une servitude sur

l'immeuble d'un voisin, cette énonciation ne peut pas être

invoquée par l'acquéreur, au regard de Ce voisin, comme v\n

titre lui permettant de réclamer la servitude. Mais il ne s'en-

suit point que les énonciations dont nous parlons soient

dépourvues de force probante au regard des tiers. Dans

l'espèce prévue, la servitude ne saurait, dans les rapports

de l'acquéreur et du voisin, être considérée comme existante;

sans quoi la convention nuirait à ce dernier, bien qu'il n'y

ait pas été partie, ce qui serait contraire à la disposition de

l'art. 1165. Mais le fait que le vendeur a affirmé l'existence

de la servitude se trouve prouvé néanmoins, même au regard

du voisin
(

3
).

Pothier faisait à cet égard une confusion, car, pour lui,

la solution qui précède était une application de ce prétendu

1 Sic Marcadé, V. sur l'art. 1320, n. Il: Boonier, n. 509; Aubry el llau,

4» édit., VIII, p. 214 in fine et 215, texte cl note 63; Larombière, V. p. 544-545

art. 1320, n. 6); Dcmolombe, XXIX, n. 292-294; Laurent, XIX, n. 172-177:

Amlz, III, n. 308 el 311; Thiry. III. n. 121; Hue VIII, n. 231. — Contra Toullier,

VIII, n. 157 et 161 ; Duranlon, XIII, n. 98; Zachariae, S 751. texte cl note 15. —
fcpr. Civ. rej., 21 janvier 1857, S.. 58. 1. 296, D. 1\. 57. I. 66.

- Aubry cl Rau, 4* édit., VIII, p. 215. texte cl note 64; Lan mbière, Y. p. 546

(art, 1H2(>, n. 7. al. :\ : Demolombe, XXIX. n. 294.

Marcadé, Y. sur l'art. 1320, n. IV: Aubry cl Rau. 4- édit.., VIII, p. 215-216;

Larombière, Y, p. 546-547 art. 1320, n. - : Dcmolombe. XX!X. n. 299; Laurent,

XIX, i). 172. dern. alin.. p. 1*1 : Arntz, III, n. 312, al. 1; Thiry, III, . 121 in fine.
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principe que « l'acte ne fait pas foi contre un tiers qui n'a

pas été partie à l'acte de ce qui y est énoncé » '
. et cette

confusion se retrouve dans quelques-uns des premiers com-

mentateurs du Code
(

2
).

2087. Pothier disait ensuite : « Cette règle soutire excep-

tion; car in antiquis enantiativa probant, même contre les

tiers, lorsque ces énonciations sont soutenues de la longue

possession. Par exemple, quoique le long usage n'attribue

pas droit de servitude, néanmoins si ma maison a depuis très

longtemps une vue sur la maison voisine, et que, dans les

anciens contrats de l'acquisition qu'en ont faite mes auteurs,

il soit énoncé qu'elle a ce droit de vue, ces anciens contrats,

soutenus de ma possession, feront foi du droit de vue contre

le propriétaire de la maison voisine, quoiqu'il soit un tiers, et

que ses auteurs n'aient jamais été parties dans ces con-

trats »
(

3
). Presque tous les auteurs modernes enseignent que

cette solution ne saurait être admise sous l'empire du Code
(

4
).

Cela nous parait incontestable. Seulement nous devons faire

observer de nouveau qu'il s'agit ici, non pas de la force pro-

bante des actes instrumentales, mais bien de l'effet des con-

ventions. Si la maxime In antiquis enuntiativa probant ne

peut pas aujourd'hui s'appliquer, c'est parce que, n'ayant pas

été consacrée par un texte spécial, elle se trouve implicite-

ment abolie par la disposition générale de l'art. 1165, aux

termes duquel les conventions ne nuisent point aux tiers
(

5
).

(') Oblig., n. 7:i!». al. i el •"> édit. Dupin, I. p. Ï-)'J .

- Duranlon, XIII, n. 98. — V. au'ssi Touiller, VIII, n. ICI.

3 Op. cit., n. 740. — V. aussi Dumoulin, <<//. cit., Ml. I, .s vin, n. '•! Paris,

LC25, I. col. 331 .

(') Marcadé, Y. sur l'art. 1320, n. V; Bonnier, "/<. cit., n. 510; Colmel de

Santerre, Y. n. 282 ftw-XIV : Aubrj ri Rau, Ie édit., VIII, p. 216, lexte el note'65;

Larombière, Y. p. 549-550, art. 1320, n. 10; Demolombe, XXIX. n. 300; Laurent,

XIX, n. 181; Anilz, III. n. 312; Thiry, III. n. 120 in fine, \>. I 15-146. — Y. aussi

Bordeaux, 28 mai 1834, S., :'.i. 2. .">:>i. — Civ. rej., 16 juill. 1849, s.. 19. I. r>i:>. —
Cependant Toullier enseigne qu'en dehors de la matière des sen iludes, la maxime
In antiquis enuntiativa probant esl encore applicable, VIII, n. t64-tlC6.

. (*) Certains auteurs, pour exclure aujourd'hui l'application 'I'
1 la maxime In anti*

i/nis enuntiativa probant, invoquenl uniquement la disposition de l'art. 685, aux

termes duquel les servitudes discontinues ou non apparentes ne peuvent pas s'ac-

quérir.parla prescription. Ce raisonnement esl insuffisant, car. la vieille maxime

concernai I toute espèce de droits. Laurent, loc. cit.
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2088. Quant aux énonciations étrangères à la disposition,

il est certain que les parties ne peuvent même pas y puiser

un commencement de preuve contre les tiers ('). Mais ces der-

niers sont-ils admis à se prévaloir de ces énonciations contre

les parties? Avant de répondre, remarquons que la déclara-

tion contenue dans une énonciation étrangère au dispositif

n'émane que de l'un des contractants. Ceci posé, distinguons :

les tiers peuvent invoquer une énonciation de cette nature

contre celle des parties qui l'a formulée ; ils ne sauraient

toutefois y puiser qu'un commencement de preuve par écrit,

car il est impossible que la foi probante de cette énonciation

soit plus forte en leur faveur qu'entre les parties. Les tiers ne

peuvent pas, au contraire, opposer la déclaration à celle des

parties dont elle n'émane pas
(

2
).

III. Force exécutoire du litre authentique

.

2089. Il nous faut voir maintenant une conséquence de la

force probante attachée aux actes authentiques : c'est la force

exécutoire . Nous le ferons brièvement, parce que ce sujet ne

touche que d'une manière accessoire à la matière de la

preuve.

La force exécutoire d'un titre authentique est la propriété

qu'il a de conférer par lui-même, et sans qu'on ait besoin de

s'adressera la justice, le bénéfice de l'exécution forcée. Ainsi

le créancier, dont le droit résulte d'un acte authentique, peut

de piano faire saisir et vendre les biens de son débiteur qui

refuse de payer ; le propriétaire qui est armé d'un titre de

la même nature, a la faculté de se faire mettre manu militari

en possession de la chose qui lui appartient et qu'on ne veut

pas lui livrer.

La force exécutoire est un avantage réservé à l'authenti-

cité. L'acte sous seing" privé en est dépourvu ; le porteur d'un

acte de cette nature, s'il en est réduit à employer des voies

de rigueur pour faire exécuter l'obligation qui y est relatée,

doit préalablement assigner le souscripteur, atin d'obtenir

(') Aubry et Rau, 4'
1

édil., VIII, p. 210, texte el note 60; Hue, VIII, n. 231.

(») Laurent, XIX, n. 173 in fine, p. 182.
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contre lui un jugement de condamnation, c'est-à-dire un titre

exécutoire.

2090. La loi a subordonné à certaines conditions la pro-

duction de la force exécutoire : — 1° Il faut d'abord que l'acte

authentique soit susceptible d'exécution forcée. Si la force

exécutoire ne peut appartenir qu'à un acte authentique, elle

n'appartient pas à tous. Les actes notariés, en vertu de l'art.

Il» de la loi du 2.'i ventôse an XI, et les jugements ou arrêts,

en vertu de l'art. 547 C. pp., sont les seuls qui emportent

exécution forcée. Ce privilège est notamment refusé au pro-

cès-verbal de conciliation dressé par un juge de paix (C. pr.,

art. 54); — 2° Il faut ensuite que l'acte soit revêtu de la for-

mule exécutoire (C. pr., art. 545). Aux termes du décret des

2-8septembre 1871, la formule exécutoireactuellement requise

commence par ces mots : « République française. Au nom du

peuple français » et se termine ainsi : « En conséquence, le

Président de la République française mande et ordonne, etc. »

— 3° La légalisation est en outre nécessaire lorsqu'on veut

faire exécuter l'acte au delà de certaines limites, savoir : en

dehors du ressort de la cour d'appel, si l'acte a été dressé

par un notaire établi au chef-lieu de cette cour, et en dehors

du département, s'il a été reçu par tout autre notaire. Loi du

2."> ventôse an XI, art. 28 (').

IV . De l'inscription de faux.

2091. L'inscription de faux est une procédure spéciale

qu'on doit suivre quand il s'agit de constater un faux en écri-

ture. Cette procédure est ainsi nommée parce que la partie

privée qui veut l'entamer doit se faire inscrire au greffe.

Celui qui se propose de combattre un acte authentiqua,

peut l'attaquer soit par la voie criminelle, soit par la voie

civile - . Pour employer la terminologie courante, nous

1 V. infra, n. 2233.

- La fausseté d'une pièce pouvanl résulter d'une erreur aussi bien que d'un

crime, l'ordonnance de non-lieu dans laquelle un ju£<> d'instruction se borne à

déclarer qu'il n'y a pas d'indices suffisants du crime de faux, ne s'oppose pas i ce

qu'on prouve ensuite que la fausseté de la pièce est la conséquence d'une erreur.

s;,- Crim. cass.,25 juin 1881, S., 82. 1. 389, l>. P.. si. i. \\\. — Contra Tou-

louse, L8juin 1875, I). P., 78. 2.214.

Contr. oi a. — III. 29
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«lirons que, dans le premier cas, il y a faux principal et,

dans le second, faux incident civil ('). Les expressions prin-

cipal et incident s'expliquent par ce fait que, d'ordinaire,

lorsque l'attaque est dirigée contre l'acte au civil, elle inter-

vient dans une autre instance et, par conséquent, incidem-

ment, tandis qu'il en est autrement lorsqu'elle a lieu au cri-

minel. Mais ce n'est pas là une nécessité : il peut arriver que

la poursuite pour faux soit, dans le premier cas. principale,

et, dans le second, incidente. Art. i'J8 C. I. cr.
(

2
).

2092. Le nom d'inscription de faux vient du droit romain,

où les accusations criminelles se présentaient sous la forme

d'un libella* inscriptionis, signé de l'accusateur
(

3
). Cependant

les accusations de faux furent dispensées de cette formalité

par Antonin le Pieux, parce qu'elle était de nature à entraver

le châtiment des faussaires
(

;
). Cette exception fut confirmée

par Constantin
(

b

), qui, d'ailleurs, ne tarda pas à la suppri-

mer
(

6
). Elle fut rétablie par Gratien

(

7

), mais abolie de nou-

1 V. sur la distinction du Taux criminel et du faux incident civil, Bonnier, op.

cil., n. 608; Garsonnel, Tr. th. et prat. de procéd., II, l''
e édit.. g cccxxn, p. 471-

473, 2 e édit., §813, p. 681-682.

(
!
) Sic Chauveau sur Carré, Lois de la proc, II, quest. 864; Rodière, Cours de

compét. et de procéd. en matière civile, I, p. 452; Bonin, Comment, de ta proc.

cic. p. 195 ; Garsonnet, op. cit., Il, l
,e édit., § cccxxiv, p. 478-479, 2 e édit.,

ï 818, p. 687-689: Mourlon, II, n. 1531, noie: .Mouflon et Naquet, Répél. écrites

sur le C. de proc, p. 451 ; Colmel de Sanlerre, V, n. 282 bis-X \ III : bemoloinbe,

XXIX. n. 283; Laurent. XIX, n. 149; Bonnier, op. cit.. n. 609, p. 521 -523: Thiry,

III, n. 122, p. 147: Planiol, II, 1" édit., n. 90, al. 2, 2 e el 3 e édit.. n. 84, al. 2. —
Bordeaux, 30 août 1841. S., 42. 2. 147, D., Réperl. alph., v° Faux incident, n. 66.

— Contra Pigeau, Proc civ., I, p. 336 ; Thomine-Desmazun"-, Comment, sur le

C. de pr. civ., I, p. 384 : Favard de Langlade, Réperl., v° Faux incident, g 2, n. :! :

Boilard el Colmet d'Aag-e, Leçons de proc, I, n. 446: Bioche. Dict. de proc,

v° Faux incident civil, n. 12 s. ; Pont, Rev. de législ., II, (1846), p. 344. — Civ.

cass., 25 juin 1845, S., 45. 1. 742, D. P.. 15. 1.325, D., Rép. alph.. v° Faux
ntctdent, n. 66. — Req., 13 lévrier 1860, S.. 60. 1. 545, D. P., 60. 1. 341 : 4 niai

1875, S., 75. 1. 272. — Toulouse. ÏÙ juin 1887, S., 88. 2. 140, D. P., 87. 1. 399. —
V. notamment Bonnier op. cit., n. 608 el 656-661, p. 520, 551-555: Laurent, XIX,

n. 149.

3 L. 3, 1)., De accusai.. XLVIII, 1. — V. notamment Bonnier, op. cit.. n. 610,

p. 523-524.

Cod. Théod., 1. 4. § l, .1*/ leg. Cor,,, de fols.. IX, 19.

'- Cod. Théod., I. 2, eod. til.

(

6
)
Cod. Théod., L 5, De accus., IX, 1.

(

7

)
Cod. Théod.. I. 4. Ad leg. Corn, de fats., IX, 19.
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veau par Justinien ('). En France, les allégations de faux se

multiplieront à tel point que la formalité de l'inscription,

supprimée en principe par la pratique, fut maintenue en

matière de faux. File fut consacrée par l'ordonnance d'août

1070 ef par celle do juillet 1737. Notre législation moderne

l'a empruntée aux dispositions de ces ordonnances.

2093. La procédure d'inscription de faux est compliquée

et périlleuse. La partie qui l'emploie doit obtenir successive-

vent trois jugements, et, si elle succombe, elle encourt une

amende de 300 francs au moins, et elle peut, en outre, être

condamnée à de^ dommages-intérêts au profit de son adver-

saire. Le législateur a voulu ainsi décourager les personnes

qui seraient portées à nier de mauvaise foi ou à la légère la

sincérité des actes authentiques (
2
).

2094. Toutefois la doctrine et la jurisprudence s'accordent

à décider que les tribunaux peuvent, sans inscription de faux,

rejeter l'acte qui est manifestement dépourvu des apparences

de l'authenticité :
<• Attendu, en droit, dit la cour de cassa-

tion, que, d'après la disposition formelle de l'art. 214 du Gode

de procédure, celui qui prétend qu'une pièce est fausse ou

falsifiée, peut seulement, s'il y échet, être reçu à s'inscrire en

faux incident civil; qu'ainsi ce n'est pas une obligation que

cette disposition impose aux juges, mais bien une facullc

qu'elle leur accorde et dont elle soumet l'exercice à leur

conscience et à leurs lumières; que si la contexture, la forme

et l'ensemble de la pièce présentent des vices tellement malr-

riels que sa fausseté ou sa falsification résulte évidemment de

la simple inspection oculaire elle-même, les juges peuvent la

déclarer fausse ou falsifiée, sans être astreints à subordonner

leur conviction et Leur jugement à L'inscription de faux »
(

:t

).

1 Cod. Jusl., I. 22 H 2 '.. .1'/ leg. Corn, défais., IX. 22.

: V. sur les diverses phases de la procédure d'inscription de faux, Garsotinel,

op. cit., II, I" édil., §§ cccxvn-cccxx, n. 152-470, 2» édil., §§ 803-811, p. 661-

679; Bonnier, op. cit., n. 615-655, p. 527-551.
rv Req., 23 aoûl 1836, S., 36. I. i 10, D., Rép. alph., v« Faux incidei i. n. 58-2".

— V. dans le même sens Aubry el Rau, l> édil., VIII, p. 211-212; Larombière, V,

p. 533-534 Mil. 1319, n. 21); Demolombe, XXIX, n. 284; Laurent, XIX, n. 150;

onnet, op. cit., II, ir« édit., §§ cccxvm, p. 158 i60, 2 1 édil •- 805 p 661

M£. — Req., 18 aoûl 1813, S. chr., IV. 1. 132, col. 3 in fine; 20 fév. 1821, S. chr.,



452 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

Faut-il, comme l'a prétendu Merlin, distinguer ici entre le faux

formel et le faux matériel, et restreindre notre solution à

celui-ci? Le faux formel suppose la fabrication d'un faux acte

sur lequel on contrefait la signature de l'officier public, tan-

dis que le faux matériel consiste dans l'altération d'un acte

véritable au moyen d'additions, d'interpellations, etc.. Nous

croyons que, dans les deux cas, les juges, s'ils ont la convic-

tion de la fausseté de l'acte attaqué, peuvent le rejeter immé-

diatement. Toutes les fois, en effet, que la preuve testimo-

niale est admissible, l'art. 1353 autorise les juges à se décider

par des présomptions, graves, précises et concordantes. Or,

la procédure d'inscription de faux, n'étant qu'une mise en

œuvre de la preuve testimoniale sous forme d'enquête ou

d'expertise, laisse place à l'application de l'art. 1353. Une

exception formelle serait nécessaire pour qu'il en fût autre-

ment; mais cette exception n'existe pas. Au surplus, l'art. 214

C. pr. civ. dispose en termes généraux que : « Celui qui pré-

tend qu'une pièce signifiée, communiquée ou produite dans

le cours de la procédure, est fausse ou falsifiée peut, s'il y

échet, être reçu à s'inscrire en faux... ». S'il y échet, c'est-à-

dire suivant les circonstances, et ces circonstances, abandon-

nées à l'appréciation des juges, sont les présomptions graves,

précises et concordantes qui leur permettent de déclarer

immédiatement aussi bien la fausseté de la pièce que sa

sincérité, sans qu'il y ait à distinguer entre le faux formel et

le faux matériel (').

2095. Déterminons l'effet de la poursuite pour faux. Si elle

réussit, l'acte, dès que le faux est constaté par une décision

de justice, perd sa force probante et sa force exécutoire. Mais,

préalablement et tant que la question est encore pendante,

son exécution forcée peut-elle être suspendue? L'art. 1319,

al. 2, répond : « Néanmoins, en cas de plaintes en faux prin-

cipal, l'exécution de l'acte argué de faux sera suspendue par

VI. 1. 384, D., op. et v° cit., n. 56-1°; 12 janv. 1833, S., 34. 1. 798, I)., op. cit.,

v Oblig., n. 2089. — V. aussi Civ. rej., 25 mars 1835, S., 35. 1. 510, D. P., 35.

n. 249.

(') Sic Laurent, loc. cil. — Contra Merlin, Quesl. de tir., v° biscr. de faux,

§ t.
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t,a mise en accusation : et en cas d'inscription (/> faux faite

incidemment, les tribunauxpourront, suivant les circonstances,

suspendre provisoirement l'exécution de l'acte ».

Il faut donc faire une distinction. Si l'acte est attaqué pat-

la voie criminelle, la suspension résulte de plein droit de

l'arrêt qui prononce la mise en accusation et renvoie l'inculpé

devant la cour d'assises. A partir de ce moment, en effet, le

faux est devenu assez probable pour que l'exécution de l'acte

suit provisoirement suspendue. Si la question a été portée

devant la juridiction civile, il n'y a pas dans la procédure,

de moment précis où le faux doive nécessairement deve-

nir très vraisemblable. Aussi la suspension n'est-elle que

facultative pour les juges. Ils peuvent la prononcer s'ils esti-

ment qu'il s'est élevé de graves présomptions dans le sens du

faux. Us le peuvent « suivant les circonstances », dit l'art. 1310
;

eu d'autres termes, ils ont, à cet égard, un pouvoir discré-

tionnaire (').

2096. Sous notre ancienne jurisprudence, qui, sur ce

point était conforme à la loi romaine
(

2
), l'acte authentique

attaqué de faux conservait sa force exécutoire tant que le

faux n'avait pas été judiciairement reconnu. Jusque-là on

appliquait la maxime Provision est duc au titre : « Cette

décision est très sage, disait Pothier. Le crime ne se présume

pas, et il serait très dangereux qu'il fût au pouvoir des débi-

teurs d'arrêter pendant longtemps le paiement des dettes

Légitimes par des accusations de faux »
(

3
). La loi des 29 sep-

tembre-6 octobre 1791, sur l'organisation du notariat, consa-

crait le même système; elle disposait, en effet, que les actes

ries notaires publics sciaient exécutoiresdans toutle royaume,

nonobstant l'inscription de faux, jusqu'à jugemenl définitif.

Tit. L sect. 2, art. 13.

Mais ce système avait le très grave défaut de permettre

aux créanciers de saisir les biens de leurs débiteurs, quelque

lolmelde Santerre, V. n.282 ôw-XVIII; Larombièrc, V, p. 53" - L319,

i . Demolombe, XXIX, n. 283; Laurent, XIX, n. 149; Bonnier, op. cit., n. 611
;

Tliiry, III, n. 122 in fine; Hue, VIII, n. 230.

• !.. 2, C, Ad leg. Corn, de fais., IX, 22.

(

3
) Oblig., n. 7-T>, dern. al. édil. Dupin, I. p. 13fi .
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probable que lût la fausseté des titres en vertu desquels ils

exerçaient les poursuites. Aussi la loi du 2."> ventôse an XI a-

t-elle proclamé d'autres principes. Après avoir disposé que :

u Tous actes notariés feront foi en justice, et seront exécutoi-

res dans toute l'étendue de la République », elle ajoute :

« Néanmoins, en cas de plainte en faux principal, l'exécution

de l'acte argué de faux sera suspendue par la déclaration du

jury d'accusation, prononçant qu'il y a lieu à accusation; en

cas d'inscription de faux faite incidemment, les tribunaux

pourront, suivant la gravité des circonstances, suspendre

provisoirement l'exécution de l'acte ». Art. 19. Les auteurs

du Code ont cru avec raison devoir reproduire cette disposi-

tion : « Sans doute, dit Bigot-Préameneu, il ne doit pas

dépendre de la personne obligée de suspendre son engage-

ment par une plainte en faux ; niais si, lorsqu'il s'agit d'un

faux principal, le prévenu a été mis en accusation, et si,

lorsqu'il s'agit d'une inscription de faux faite incidemment,

les juges sont frappés des apparences de fausseté, n'y a-t-il

pas trop d'inconvénients à une exécution provisoire dont

l'effet peut être irréparable ? » (').

V. Des actes nuls comme authentiques.

2097. Quand les conditions requises pour l'authenticité ne

sont pas réunies, l'acte est nul comme acte authentique ; mais

sa nullité ne saurait exercer aucune influence sur la validité

de la convention ou du fait juridique qu'il est destiné à cons-

tater. La preuve que les parties entendaient se ménager leur

fait défaut, mais le sort du droit en est absolument indépen-

dant; elles pourront l'établir par les autres modes de preuve

que la loi autorise, et, si elles ne peuvent y parvenir, le droit

n'en existera pas moins ; seulement il sera paralysé quant à

son exercice
(

2
).

Il y a toutefois exception à ce principe dans deux cas :

1° lorsque le contrat est solennel, parce qu'alors l'authenti-

1 Exposé des motifs, Penet, XIII, p. 291; Locré, XII, p. 394, n. 187.

(*) Si id non apparet, non jus déficit, sedprobatio ». L. 30, D., De test, tut.,

XXVI, 2.
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cité est substantielle; 2° lorsque les parties ont subordonné

la formation d'un contrat, consensuel de sa nature, tel que la

vente, à la condition qu'il serait constate par un acte authen-

tique et que cet acte serait valable comme tel (').

2098. Mais, si l'acte qui ne réunit pas les conditions étu-

diées plus haut est dépourvu du caractère de l'authenticité,

ne peut-il pas, cependant, servir de moyen de preuve ? Le

Législateur a consacré l'affirmative, mais seulement sous cer-

taines conditions et dans certains cas : « L'acte ////i //'est point

authentique par l'incompétence ou l'incapacité de l'officier

ou par un défaut de for/ne, dit l'art. 1318, vaut comme écri-

ture privée, s'il a été signé des parties ». Ce texte n'est que la

reproduction abrégée de l'art. 68 de la loi du 25 ventôse

an XI, ainsi conçu : « Tout acte fait en contravention aux

dispositions contenues aux art. 6, 8, 9, 10, 14, $0, 52..., est

mil s'il n'est pas revèt/i île la signature de toutes les parties ;

et lorsque l'acte sera revêtu de la signature de toutes les par-

ties contractantes, il ne vaudra que comme écrit sous signa-

ture privée; sauf dans les deux cas, s'il y a lieu, les dommages
et intérêts naît ce le notaire contrevenant ». Pothierdisaitdéjà:

<( Lorsque l'acte n'est pas authentique, soit par l'incompé-

tence ou l'interdiction de l'officier, soit par le défaut de forme,

s'il est signé des parties, il fait au moins la même foi contre

la partie qui l'a signé qu'un acte sous signature privée. Boi-

ceau, p. 2, ch. IV »
(

2
).

Ouel est le motif de cette décision? Il est raisonnable de

présumer que les contractants qui ont voulu se constituer la

preuve littérale la plus énergique, n'ont pas entendu, dans

le cas où une irrégularité vicierait l'acte authentique, renon-

cer à la force probante qui peut lui rester
(

3
).

Dans certains cas, exceptionnels il est vrai — où personne,

d'ailleurs, n'est d'avis d'appliquer l'art. 1IÎ18, — cette pré-

somption, comme on l'a vu plus haut, serait manifestement

(' Bonnier, op. cit., a. i89; Larombière, Y. p. r>| i [art. 1318, n. 13); Demo-
lombe. XXIX, n. 267 : Laurent, n. 98.

2 Polhier, Oblig., n. 7:'.ï (édit. Dupin, 1, \>. 137 .

') Colmet « 1 « Santerre, V, n. 280 bis- \ : Demolombe, XXIX. n. ;'i:i: Laurent,

.XIX, il. 116.
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inexacte. Mais, la plupart du temps, elle a sa raison d'être, et,

par conséquent, la disposition de L'art, 1318, en tant que

règle générale, est justifiée.

11 nous faut voir quelle est la force probante de l'acte nul

comme authentique, à quelles conditions cette force probante

est subordonnée et dans quels cas elle existe.

A. Quelle est la force "probante de Varie nul ronunr authentique?

2099. L'art. 1318, après la loi de ventôse, dit que l'acte,

nul comme authentique, vaut comme écriture privée. Cela

signifie, non pas que cet acte constitue un acte sous seing

privé, mais bien que cet acte, tel qu'il est, c'est-à-dire sous

les seules conditions indiquées par l'art. 1318, a toute la

force probante que peut avoir un acte sous seing privé (').

Ainsi, pour qu'il ait cette force probante, il n'est pas besoin

qu'il satisfasse aux exigences de l'art. 1325 (formalités du

double écrit), quand la convention qu'il constate est synallag-

ma tique, ni à celles de l'art. 1326 (formalité du bon ou

approuvé), quand il constate une promesse unilatérale de

payer une somme d'argent ou une chose appréciable. La

difficulté, soulevée au sein du conseil d'Etat lors de la dis-

cussion du projet du Code civil, dans la séance du 2 frimaire

an XII, a été positivement résolue dans ce sens
(

2
). Cette

solution s'imposait d'ailleurs. Déclarer applicables les art.

1325 et 1326, c'eût été réduire à une vaine formule la dispo-

sition de l'art. 1318, puisque les parties, qui veulent et

croient faire un acte authentique, n'auront jamais en fait

accompli les conditions de validité de l'acte sous seing privé,

auquel elles ne songent pas. Ajoutons enfin que les forma-

lités du double original et du bon ou approuvé n'ont plus de

raison d'être, quand l'acte a été reçu par un officier public.

En prescrivant la première pour la constatation des contrats

bilatéraux, la loi a voulu que chacun des contractants eût

entre les mains une preuve de l'obligation contractée envers

elle; or l'acte dont il s'agît dans l'art. 1318 sera conservé,

Demolombe, XXIX, n. 'J15.

(

2

;
Fenet, XIII, p. 113; Locré, XII. p. -.Mr>. n. 11.
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comme les titres authentiques réguliers, dans les- archives

de l'officiei' public qui l'a reçu, et sera toujours également à

la disposition des doux parties. De même, en prescrivant la

formalité du bon ou approuvé, quand le souscripteur n'a pas

écrit lui-même le corps du billet, le législateur a voulu pré-

venir l'abus des blancs-seings et les surprises dont peut être

victime un débiteur qui a signé le billet de confiance sans en

vérifier suffisamment la teneur; or ces abus et ces surprises

sont moins à craindre lorsque l'acte a été rédigé par un of li-

cier public (').

On voit qu'en résumé l'acte qui nous occupe n'est ni un
titre authentique, ni un titre sous seing privé, mais une

espèce d'acte qui tient le milieu entre les deux précé-

dents :
.

2100. Toutefois l'acte dont parle l'art. 1318 ne peut en

aucun cas valoir plus que ne vaudrait un acte sous seing-

privé. // vaut comme écriture privée, dit l'art. 1318, c'est-à-

dire qu'il vaut ce que vaudrait un titre sous seing privé, pas

davantage (*).

D'où les conséquences suivantes :

1° Le titre n'aura aucune valeur, si le contrat qu il était

destiné à constater est un contrat solennel, par exemple une

1 Sic Favard, li>
:

/>., y Acte notarié, § 7, n. 5: Rolland dé Villargues, Rép. du
h',/., v n Acte notarié, n. 168; Duranton, XIII, n. 71; Marcadé, V. sur l'art. 1318,

n. 1: Mourlon, II. n. 1535; Colmel de Santerre, V, n. 280 ftw-III; Aubry et Rau,

4* édil., VIII, p. 217. texte ot note 68; Bonnier, op. cit., a. 491; Larombière, V,

p. 503-504 (art. 1318, n. 3 : Demolombe, XXIX, n. 246; Laurent, XIX. a. 117:

Arnlz, III, n. 305;Thiry, III. a. 117. p. \ï>: Hue, VIII, a. 227, p. 279; Planiol, II,

l re édit.,n. 153 el 1202, 2« et 3« édit., n. 148 et 1151 : Code des notaires expliqué,

Cotnm. des lois organiques du notariat, compl. du Formulaire du not. Pari-,

1903 . p. 537. — Pour la non applicabilité de l'art. 1325, Bruxelles, 17 juin 1*12. s.

cbr. IV. 2. 135, 1».. Rép. alph., v° Oblig., n. 3785. — Paris, 13 avril 1813, s. chr„

IV. 2. 292, li., loc. cit. — Caen, 28 juil. 1861, S., 62. 2. 59. — Civ. cass., 27 janv.

1869, S., 70. 1. 169, 1». P.. 69. 1. 152: lOdéc. 1884, S., s;,. i. 166, D. P., 85. 1.66.

— Pau, 13 juil. 1886, S., 87. 2. 63, I». P., 87. 2. L80. - Contra Zachari», S 751,

texte el uoU 9. — D'après Delvincourl, il faudrait distinguer; l'art. 1326 serait

applicable, mais non l'art. 1325. II. p. 17s. notes 6 el 7.

(») Colmet de Santerre, V, n. 280 bis-V; Demolombe, XXIX, n. 247. — Cpr.

Marcadé, V, sur l'art, 1318, n. I; Favard de Langlade, Rép., v» Acte notarié, §7,

n. 5.

3 Sur le point de savoir si l'on peul puiser dan- cel acte un commencement de

preuve par écrit, voir notre lome IV. n. 2593,
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donation. En pareil cas, en effet, la forme authentique est

une condition de la formation même du contrat (').

2" Lacté que vise l'art. 1318 ne peut faire foi de sa date à

l'égard des tiers que dans les conditions déterminées par

l'art. 1328. A cet égard, Fart. 131i> ne lui est certainement

pas applicable : du moment que l'acte est nul comme authen-

tique, on ne saurait soutenir qu'à raison de l'attestation de

l'officier public, il fait, par lui-même, foi de sa date contre

les tiers. C'est donc l'art. 1328 qui le régit
(

2
).

H. A quelles conditions l'article J3JS est-il applicable?

2101. a. L'application de l'art. 1318 suppose d'abord que

l'acte a été reçu ou dressé par un officier public dans l'exer-

cice de son ministère. Cette condition résulte du texte même
de cet article : « L'acte qui n'est point authentique par l'incom-

pétence ou l'incapacité de Y officier... »
(

3
). La garantie qu'offre

toujours la présence d'un officier public, malgré son incom-

pétence ou son incapacité ou le vice de forme qu'il a pu com-

mettre, remplace, dans la pensée du législateur, les formalités

protectrices auxquelles sont soumis dans la plupart des cas les

actes sous seing- privé et dont l'acte nul comme authentique

se trouve affranchi.

2102. Il en résulte que l'art. 1318 est inapplicable à l'acte

passé devant un clerc de notaire, en l'absence de son patron.

Et il en est ainsi alors même que le notaire a signé cet acte

après coup et l'a déposé au rang de ses minutes. Dans cette

hypothèse, en effet, la personne qui a prétendu instrumenter

était sans caractère public, et, par conséquent, ne présentait

pas la garantie exigée par l'art. 1318. La signature que le

notaire a, dans la suite, apposée sur l'acte et le dépôt qu'il

a fait de celui-ci au rang de ses minutes, ne suppriment cer-

('i Duranton, XIII, n. (39: Marcadé, V, sur l'art. 1318, a. VI; Bonnier, op. cil.,

n. 489; Larombière, V, p. 50G-507 (art. 1318, n. 6); Demolombe, XXIX, n. "249.

Code des not. expliqué, Comment, des lois organ. du not., p. 53G in fine.

(-) Demolombe, XXIX, n. 248; Laurent, XIX, n. 284;Thiry, III, n. 118, p. 142;

Planiol, II, l re édit., n. 152 in fine, 2 P et 3" édit. , n. 147 in fine. — Req., 8 mai

1827, S., VIII. 1. 593, D., Rép. alph., V Oblig., n. 3799. 3785.

[*) Colniel de Santerre, V, n. 280 bis-Y; Demolombe, XXIX, n. 251; Laurent,

XIX, n. 118.
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tainement pas les dangers d'un pareil procédé, car on ne

saurait y voir L'équivalent de la réception par un officier

public. Cette signature et ce dépôt, évidemment, ne prou-

vent point qu'au moment où l'acte a été passé, les parties se

sont clairement expliquées, que leurs explications o'nt été

comprises et que lecture a été faite de l'acte (').

2103. p. L'art. 1318 exige, en second lieu, que l'acte soit

signé des parties. < >n ne conçoit pas que, sans cela, il puisse

valoir comme écrit sous seing privé -

A défaut de cette condition, l'art. 1318 est inapplicable,

même si le notaire a mentionné à la fin de l'acte, conformé-

ment à l'art. 1 i de la loi du 25 ventôse an XI, que les parties

ou l'une d'elles ont déclaré ne savoir ou ne pouvoir signe*.

(est seulement dans les actes notariés que cette mention

peut suppléer à L'absence de signature des parties, et, par

conséquent, c'est là un privilège de l'authenticité. Or l'acte

dont nous parlons est nul comme authentique ; il n'est donc

pas régi par l'art. 14 de la loi de ventôse
,(

s
).

2104. La loi de ventôse, précisant plus que ne le fait l'art.

1318, dit que l'acte doit être signé par « tout fs les parties

contractantes ». Cette formule doit nous servir à interpréter

les termes du Code. Il ne faut pas, toutefois, la prendre à la

lettre : il convient d'en restreindre la portée dans une cer-

taine mesure et de la traduire ainsi : l'acte doit être signé

par toutes les parties t/ni soldaient. Ainsi, lorsqu'il s'agit

d'un contrat synallagmatique, la signature de chacune des

1 sic Rolland de Villargues, Rép. </n nul., y Acte notarié, u. 441; Aubry et

H.iii. l« édit., VIII, p. 21"i in fine; Vaugeois, Du sort des actes sous seing privé,

non conformes aux prescriptions du Code (Nancy, 1873) ; Demoloinbe, XXIX,
n. 253-254; Laurent, XIX, n. lis, p. 110. — Cpr. Heq", lf, avril 1845, S., 15. 1. 0:>i.

1). I'., ï). 1. 293. — Contra Honnier, op. cit., n. 492, dern. al.; Jozon, Rev. du
not. et de l'enreg., X 1869 . p. 243; Larombière, V. p. 505 in fine (art. 1318, n. i,

dern. al.); Amiaud sur Rutgeerts, n. 1310; Hue, VIII, n. 227, p. 281. — Caen,

23 juill. L861, S., 62. 2. 59. — Civ. cass., 27 janv. 1869, s., 70. 1. (V.), lt. ]>.. 69.

1. L52; \<) déc. 1884, S., 85. 1. 166, I). P., 85. 1. 66, et. sur renvoi, Pau, 13 juill.

1886, S., 87. 2. 03, Rev. not.. u. ~X>,i.

Y application dans Req., 16 fév. 1886 (procuration reçue par un notaire inlé-

el non revêtue de la signature des parties . Il P., 86. 1. 159.

3 Toullier, VIII, n. 135; Marcadé, V, sur lait. LUS, n. III; Demolombe, XXIX,
n. 264; Laurent, XIX, n. 120.
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parties est nécessaire, car elles s'engagent Furie et l'autrei

Mais, dans le cas d'un contrat unilatéral, d'un prêt ou d'un

dépôt, par exemple, celle de la partie obligée suffit. La loi,

en effet, n'a pas pu, en ce qui regarde l'acte dont nous par-

lons, se montrer plus exigeante que pour l'acte sous seing

privé. Or, quand ce dernier constate un contrat unilatéral, il

n'est pas besoin qu'il soit signé par le créancier, l'acceptation

de celui-ci résultant suffisamment du fait que son titre est en

sa possession (').

2105. La règle que l'acte doit être signé par toutes les

parties qui s'obligent s'applique notamment quand il cons-

tate une obligation que plusieurs personnes ont contractée

ensemble soit conjointement, soit solidairement. Si elles n'ont

pas toutes signé l'acte, il ne vaut pas comme écriture privée,

et cela même contre celles d'entre elles dont il porte la signa-

ture. Chacune de ces personnes, en effet, n'a entendu s'obli-

ger que si toutes les autres s'engageaient avec elle. Or il ne

résulte pas de l'acte que cette condition ait été remplie. Le

contrat, sans doute, peut, néanmoins, être valable si l'absence

de certaines des signatures ne s'explique pas par le refus

de s'obliger, mais il ne saurait être établi au moyen du

titre
(

2
).

Le créancier ne pourrait-il pas, du moins, puiser dans

l'acte un commencement de preuve par écrit pour justifier

que les signataires ont voulu que le contrat fût exécuté, alors

même que les autres parties ne signeraient pas ? C'est dans

le commentaire de l'art. 1347 que nous répondrons à cette

question
(

3
).

(') Duranlon, XIII, n. 73; Marcadé, V, sur l'art. 1318, n. III, al. 2; Bonnier, <///.

cit., n. 490; Colmel do Sanlerre, V, n. 280 l>is-\V; Aubry el Rau, 4« édit,. Mil.

n. 219, note 75 in fine; Larombière, V, p. 508 (art. 1318, n. 8); Demolombe,

XXIX, n. 265; Laurent, XIX, n. 119; Arnlz, III, n. 305, p. 160; Thiry, III,

n. LIT, p. 141 ; Code des not. expliqué, Comment, des lois organ. du mil.,

p. 540.

/ (

2
) Sic Marcadé, V, sur l'art. 1318, n. III in fine; Aubry et Rau, 4 e édit., VIII,

p. 219-220, texte el note 76; Demolombe, XXIX, n. 266; Laurent, XIX, n. 121
;

Thiry, III, n. 117, p. 141. — Cpr. Larombière, V, p. 508-510 art. 1318, n. 9). —
Req.', 26 juill. 1832, S.. 32. 1. 492: 26 janv. 1870, S., 70. I. 169.— Contra

: Duranton, XIII, n. 72. — Cpr. Toullier, VIII, n. 136.

(

3
) Y. infra, n. 2593, dern. al.
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C. Des cas où l'article 1318 est applicable.

N° 1. Incompétence de l'officier public.

2106. L'art. 1318 vise d'abord le cas où le défaut d'au-

thenticité provient de Yincompétence de l'officier public.

La disposition de cet article est certainement applicable

lorsqu'il s'agit d'incompétence territoriale, notamment lors-

qu'un notaire a reçu un acte hors de son ressort. Mais il n'en

est pas de même quand l'incompétence est réelle ou absolue,

eu d'autres termes quand c'est à raison de la nature de l'acte

que l'officier public était incompétent, ou, ce qui revient au

même, quand l'acte ne rentrait pas dans les attributions de

l'officier public. Par exemple, l'acte de vente dressé par un

huissier ou par un officier de l'état civil peut, sans doute,

constituer un titre sous seing- privé, s'il a été rédigé en dou-

ble et que mention ait été faite de l'observation de cette for-

malité; mais, en l'absence de cette condition, il ne saurait

valoir comme écriture privée, en vertu de l'art. 1318. Ce

texte, il est vrai, mentionne en termes généraux « Yincom-

pétence de l'officier », et, par conséquent, il ne distingue pas.

.Mais, si l'on combine l'art. 68 de la loi de ventôse, dont

l'art. 1318 n'est, avons-nous dit, que la reproduction abrégée,

avec les art. 6 et 8 de la même loi, on arrive nécessairement

à cette conclusion que les auteurs du Code n'ont point eu en

vue l'incompétence absolue ou réelle. Un officier public n'est,

d'ailleurs, qu'un simple particulier pour tous les actes qu'il

n'a pas mission de recevoir, et, par suite, à proprement par-

ler, on ne peut pas dire, dans notre hypothèse, que l'acte ait

été reçu par un officier public. Ainsi, en réalité, la première

des conditions que nous avons indiquées comme requises

pour l'application de l'art. 1318, fait ici défaut (').

N° 2. Incapacité </< l'officier public.

2107. L'art. 1318 parle ensuite de l'incapacité de l'officier

publie. Il s'applique donc à l'acte qu'un notaire a reçu après

(') Duranlon, XIII, n.74; Marcadé, sur l'art. 1318, n. Y. al. 3; Mourlon, II,

ii. ir>:n-2°; Bonnier, op. cit., a. 192; Aubry et Etau, i" ('-ait., VIII, p. 218, texte et

noie 70; LarombW re, V, p. 503-504 arl. 1:518, n. 1 et i): Demolombe, XXIX,
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la notification, à lui faite, de sa suspension, par conséquent

à un moment où il était incapable d'instrumenter.

Logiquement on ne devrait pas admettre la même solution

dans le cas où l'acte a été reçu par un officier public après

notification, à lui faite, de sa destitution ou de son rempla-

cement, puisqu'il cesse alors d'être un officier public pour

devenir une personne privée; niais le contraire résulte de la

combinaison des art. 68 et 52 de la loi de ventôse, qui inci-

tent les cas de destitution et de remplacement sur la même
ligne que la suspension (').

Toutefois, qu'il s'agisse de suspension, de destitution ou de

remplacement, notre décision suppose que les parties igno-

raient la situation de l'officier public et que celui-ci continuait

à exercer publiquement ses fonctions
(

2
).

2108. Il se peut (pie l'incapacité de l'officier public résulte

d'un empêchement relatif. C'est ce qui arrive lorsqu'un

notaire a reçu un acte pour un de ses parents ou alliés au

degré prohibé. Il n'est pas douteux que, dans ce cas, l'art.

1318 s'applique. L. 25 ventôse an XI, art. 68 et 8 cbn (*).

2109. Mais, si le notaire était partie personnellement inté-

ressée dans l'acte, celui-ci ne vaudrait même pas, en sa

faveur, comme écriture privée. Alors, en effet, le notaire

étant partie à l'acte, il n'y a pas, en réalité, d'officier public,

car on ne conçoit pas que le notaire comparaisse devant lui-

même. Ainsi, dans l'hypothèse, l'une des conditions exigées

pour l'application de l'art. 1318 ne se rencontre pas
(

4
).

u. 259; Laurent, XIX, n. 123; Hue, VIII, n. 227, Code des notaires expliqué,

Commentaire îles luis organiques du nul., p. 538.

(') Duranlon, XIII, n. 7(3; Marcadé, V, sur l'arl. 1318, n. V, al. 2; Mourlon, II,

n. 1588; Aubry et Rau, i
e édit., VIII, p. '218; Demolombe, XXIX, o. 260; Lau-

rent, XIX, n. 126.

- Sic Duranlon, Marcadé, Aubry et Rau, Demolombe, 'ne. ci/. — Contra

Laurent, même n° in fine.

[*) Marcadé, V, sur l'art. 1318, n. V, al. i : .Mourlon, II, n. 1538; Demolombe,
XXIX, n. 257. — Req., 26 janv. 1870. S., 70. 1. 169, D. IV. 71. 1. 101.

\ Laurent, XIX, n. 125. — Cpr. Bonnier, op. cit.,n. 493; Aubry el Rau,

4

e édit.,

V11I, p. 219; Larombière, V, p. 506 (art.' 1318, ». 5); Demolombe, XXIX. n. 258;

Code des notaires expliqué. Comment, des lois organiques du not., p. 53'.J. —
Orléans, 31 mai 1845, S.. 19. 2. 631; 5 mai 1849, S., 49. 2. 453, D. P.. 49. 2. 113.

— Douai, 10 fév. 1851, S., 51. 2. 70, D. I»., 51. 2. 61. — Civ. cass., 15 juin L853,

ire espèce (Larère et 2" espèce (Sauvage), S., 53. 1. 529e! 655, I». P., 53. 1. 211
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\ ' :i. Défaut 'le fur,ne.

2110. L'art. 1318 vise enfin le cas où c'est par un « défaut

de forme » que l'acte est dépourvu d'authenticité (').

A titre d'exemple, on peut citer l'hypothèse où les témoins

n'ont pas signé -
. Mais cette application du principe a perdu

beaucoup de son intérêt depuis la mise en vigueur de la loi

du 12 août 1902 («).

Lorsque c'est le notaire qui n'a pas signé l'acte, celui-ci ne

peut pas valoir comme écriture privée. Ainsi que nous l'avons

dit plusieurs fois, l'art. 1318 n'est applicable que si l'acte a

été reçu par un officier public. Or, la réception d'un acte par

un notaire suppose essentiellement l'apposition de la signa-

ture de ce dernier sur l'acte dont il s'agit, et, par conséquent,

à défaut de cette signature, le texte précité ne s'applique

pas (*).

2111. Un acte entaché d'un vice de forme a été passé en

brevet : vaudra-t-il comme écriture privée? Faut-il répondre

affirmativement alors même que cet acte constate une con-

vention synallagmatique et alors même qu'aux termes de

l'art. 20 de la loi de ventôse, il aurait dû être reçu en

minute? Oui, répond Larombière aux deux questions
(

;i

).

dette solution parait bien découler de la combinaison des

art. 20 et 08 de la loi de ventôse. Demolombe objecte qu'elle

peut avoir de graves' conséquences lorsque la convention

et 213. - I louai, il janv. 1862, S.. 62. 2. 175, D. P., 62. 5. 218. — V. aussi Req.,

20janv. 1874, S., 74. 1. 110, D. P., 74. 1. 171.

1 Rappelons que le défaut d'enregistrement dans le délai légal ne l'ait pas dégé-

nérer un acte notarié en écriture privée. V. les autorités dans Fuzier-Herman,

C. eiv. annoté, art. 1317, n. 76.

- Larombière, V, p. 503 art. 1318, n. 2, al. 3 : Demolombe, XXIX. n. 261.

Aux terme» du nouvel ait. '.) de la loi de ventôse I. 12 août 1902 , les actes

notariés peuvent, en principe, être reçus par un seul notaire, et il n'est pas besoin

que cet officier public -oit assisté de témoin-.

(•) Sic Marcadé, Y. sur l'art. 1318, n. v, al. •! in fine; Bonnier, <•//. cit., n. 192,

I" 1 al. in fine; Aubry el ftau, i
c édil . VIII, p. 218, texte el note 69; Demolombe,

XXIX. n. 262; Laurent, XIX. n. Ils, al. 2. — Paris, li aoûl 1815, S. chr., V. 2.

56, le /<<>•/•/. alph., v Oblig., n. 2800-lo; 17 .1er. 1829, - chr., IX. 2.362,

.-ol. :;. le. op. el v>cit., n. 3802. — Riom, 13 juin 1855, S., 56. 2. r..'.. h. P., 56.

2. 2:«. — Contra Larombière, Y. p. 503 art. 1318, n. 2, al. :: .

Larombière, Y. p. ry <2 ait. 1318, n. 2 .
— V. aussi Vaugeois, Rev. du nu/..

IX 1868 . p. i'.'i.
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constatée par l'acte est bilatérale
(

1

). Mais cela ne prouve-

t-il pas simplement qu'il vaudrait mieux, s'il s'agissait de

légiférer sur notre hypothèse, consacrer la solution con-

traire
(

2
) ?

APPENDICE A L'ÉTUDE DES ACTES AUTHENTIQUES

DES NOTAIRES ET DES ACTES NOTARIÉS

I. Organisation du notariat.

A. Définition, historique et généralités.

N° 1. Définition.

2112. De tous les officiers qui peuvent imprimer à des

actes le caractère de l'authenticité, ce sont les notaires qui

doivent être cités en première ligne. Ils sont investis, en effet,

à cet égard, d'une mission générale : « Les notaires, dit

l'art. 1 delà loi du 25 ventôse an XI, contenant organisation du

notariat, sont les fonctionnaires publies établis pour recevoir

tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veu-

lent faire donner le caractère d'authenticité attaché aux actes

de l'autorité publique, et pour en assurer la date, en conserver

le dépôt, en délivrer des grosses et expéditions ». L'art. 2

ajoute : « Ils sont institués à vie ».

Ainsi la loi de ventôse déclare formellement que les

notaires sont des fonctionnaires publics. Toutefois, en ce qui

regarde les diffamations dont ils sont l'objet, les notaires ne

sont considérés ni comme des fonctionnaires publics, ni

comme des dépositaires ou agents de l'autorité publique, ni

comme des citoyens chargés d'un service ou mandat public,

dans le sens de l'article 31 de la loi du 29 juillet 1881. Pour

justifier cette décision, la cour de cassation fait observer

« qu'ils ne sont chargés d'aucune partie de l'administration

publique et n'exercent leur ministère que dans des intérêts

privés ». Il s'ensuit que, lorsque des imputations difïama-

(') Demolombe, XXIX, n. 263. — Cpr. Tesle, Encycl. du clr., v° Acte notarié

n. 38 s.

(

!
) Marcadé, V, sur l'art. 1318, n. II.
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foires sont dirigées contre eux en cette qualité, à raison

d'actes de leur ministère, la poursuite doit être portée devant

la juridiction correctionnelle (').

Mais, d'après la cour suprême, les outrages qui leur sont

adressés dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs

fonctions sont réprimés par l'art. 224 C. pén. Il faut, dans

ce cas, assimiler les notaires aux « officiers ministériels »

protégés par ce texte
(

2
).

Ainsi qu'il résulte de nos précédentes explications, on ne

peut pas dire que les notaires sont des officiers ministériels,

ou, du moins, on ne peut pas le dire d'une façon absolue.

Ce serait aller trop loin. Quelques-unes de leurs attributions

leur sont, il est vrai, communes avec les officiers ministériels,

et ils relèvent, en conséquence, de la censure du garde des

sceaux. Mais ils ne sont pas des officiers ministériels propre-

ment dits, car il y a incompatibilité entre la plupart de leurs

fonctions et celles de ces officiers
(

3
). Néanmoins, comme la

jurisprudence admet qu'ils peuvent, pour le recouvrement

de leurs honoraires, se prévaloir de la disposition de l'art. 60

C. pr. civ., il faut dire que, dans certains cas, ils sont assi-

milés aux officiers ministériels ou, suivant l'expression de

certains auteurs, qu'ils sont des officiers ministériels de la

juridiction volontaire
(

v
).

Quoi qu'il en soit, à raison de sa qualité d'officier public

ou ministériel, le notaire qui a commis un abus de confiance

au préjudice de son client, encourt la peine de la réclusion,

1 Crim. rej., 15 juin 1883, S., 84. 1. 2.%. D. P., 84. 1. 91; 21 juin 1884, S., 8G.

1. 239, I». P., 86. 1. 48. — Nîmes, ."> mars 1885, Rev. du not., n. 7082. — Code des

m, l . expliqué, p. 8 in fuir. — La jurisprudence s'est d'ailleurs prononcée plusieurs

fois dans ce sens sous l'empire de la loi du 17 mai 1819. V. Rép. gén. alph. du
dr. franc. Puzier-Herman, Carpenlier et Prèrejouan du Saint), v» Biffamaiion,

n. 822; D., Répert. alph., v° Presse-Outrage, a. 1516-1517, et Table des vingt-

deux années, eod. v>, n. 401., .">:','.) et 77:?.

• Crim. cass., 22 juin 1809 injures adressées à un notaire dans un moment où,

sur la réquisition des partie* intéressées, il venait de donner lecture d'un testa-

ment mystique dont il était dépositaire et dont il avait écrit la suscription en qua-

lité de notaire , S. chr., III. 1. 70; 13 mars L812, S. chr., IV. 1. 56. —Sic Code
des not. expliqué, p. 'J.

3 Agen, 16 aoûl 1854, I). P., 56. 2. 170.

* Encycl. du not., v° Officier ministériel, n. 10; Code des nul. expliqué, p. 'J.

CONTR. ou OBLIG. — III. 30
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par application de Fart. i08 G. pén., modifié par la loi du

13 mai 18(53 (»).

N° 2. Historique.

2113. Retraçons rapidement les origines historiques du
notariat.

Dans les premiers siècles qui suivirent la découverte de

l'écriture, les personnes ignorantes qui voulaient obtenir la

constatation durable de leurs conventions [s'adressaient natu-

rellement à celles qui pratiquaient Fart graphique. Aussi

existait-il déjà des scribes chez les Egyptiens, les Phéniciens,

les Hébreux et les Grecs (-). Mais les actes par eux dressés

n'acquéraient l'authenticité que lorsqu'ils avaient été présentés

par les contractants, devant témoins, au magistrat qui avait

pouvoir de les revêtir du sceau public
(

:i

).

A Rome, les fonctions de scribes furent d'abord remplies

parles tabulaires (tabularii). Au début, on appelait ainsi les

esclaves privés qui étaient chargés de tenir les comptes de

leurs maîtres et de porter leurs messages. Puis on étendit

cette qualification à des personœ publies qui avaient mission

de recevoir par écrit les conventions des particuliers. À l'ori-

gine, elles se recrutaient parmi les esclaves publics, mais,

vers l'an 401 après Jésus-Christ, il fut décidé par les empe-

reurs Arcadius et Honorius que leur ministère ne pourrait être

désormais rempli que par des hommes libres (*). Les tabu-

larii n'avaient, d'ailleurs, aucun caractère public, et, par suite,

leurs actes constituaient simplement des écritures privées (*•).

Dans la suite, peut-être vers la fin de l'époque classique
(

6

),

furent institués les tabellions (tabelliones), qui avaient le

(') Crim. cass., 31 juil. 1871, S., 7i. 1. 503, D. P.; 75. 5. 5. — Crim. rej., 21 aoùl

L874, S., 75. 1. 238, D. P., 75. 1.41.

- Michot, Histoire de la forme des conventions et ne/es privés depuis les

temps les plus reculés ou origines du notarial. 1, n. 38 s.; Révillout, Les obliga-

tions en droit égyptien, p. 155, 1G1-162, el surtout 321-323; Bàuby, Tr. théor. et

prat. de la responsabilité civile des notaires, Introduction, p. iv-v.

3 Rolland de Villàrgùès, Rép. du not., y» Notaire 2* édit., Paris, 1843), VI,

p. 328.

• Souque t, Dicl. des temps légaux, 380e labl., •'i
n col., a. 2 et 3: Rolland de

Villargues, op. e! v° cit., n. i; Bauby, op. cit.. p. vi-vm.

i,

5
) Rolland de Villargues, op. el v° cit., n. 5 (même édit.), VI. p. 328.

(

6
) V. Ôauby, op. cit., p. xv, texte et notes 3 et i.
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caractère d'officiers publics (') et dont les tabulaires devinrent

les clercs
(

2
). Ces derniers recueillaient au moyen de signes

abréviatifs [notée]
(

3
) les déclarations des parties; d'où le nom

de notaires [notarii] qui leur fut donné (*). C'est d'après leurs

notes que l'acte définitif était rédigé; deux témoins devaient

en certifier la sincérité par l'apposition de leurs cachets
(

b

);

mais, pour que l'authenticité lui lût imprimée, il fallait qu'il

fût enregistré apad acta, c'est-à-dire qu'il fût transcrit,

comme les jugements, sur le registre d'audience
(

6
).

2114. En ce qui regarde notre pays, c'est surtout à partir

<le Charlemagne que l'historique de notre sujet devient inté-

ressant
K

~
';. Ce prince érigea le notariat en une sorte <!<•

magistrature et donna aux notaires le nom de judices char-

tidarii. Par deux capitulaires de l'année 803, il chargea les

missi dominici d'en instituer dans les divers lieux où ils

allaient exercer leurs fonctions et de tenir la main à ce que

les évêques, abbés et comtes fussent chacun pourvus d'un

notaire \. Dans une ordonnance de 823, Lothaire décréta

des règles que ces fonctionnaires seraient tenus d'observer

pour la rédaction de leurs actes.

Mais, dans les siècles suivants, cette organisation disparut,

et le droit de recevoir des actes fut longtemps confondu avec

1 Les tabellions devaienl êlre jurisconsultes, d'une probité avérée, habiles dans

l'art d'écrire et de parler. Ils formaient un collège, à ta tête duquel se trouvait un

cher appelé primicerius. Cujas, sur la loi Universos I. 15 . C, De deeur.

- Consulter, sur les origines des tabelliones el des lolarii, H. Bresslau, Hand-

der Urkundenlehre fur Deutchland uwl l/nfirn Leipzig. ISS'J' ; Pasquier,

les recherches de la Frimer, liv. IV. ch. XIV. lettre C, I. I: Roger, Eludes sur

el la force probante de leursactes; Brunel, Le parfait notaire

apostolique et procureur des officialités.

V. Bauby, op. cit., p. ix, noie 1.

(*) On le< appelai! aussi logographi qui écrivent assez vile pour suivre la

parole. Nous dirions aujourd'hui : sténographes .

5 N'ov. ii et 7:',. — Loyseau, Tr. îles offices, liv. II. ch. V, n. 10; Champetier

de Ribes. Des actes publics en droit romain, p. '>'><.: Lucas, Elude sui la véna-

lité (1rs charges et fuie /ions publiques et sur relie des offices ministéi i$ls depuis

l'antiquité romaine jusqu'à uns jours.

' L. 6 C, De re judicala, Vil, 52, el Nov. V',. cap. 7, § 3. — Rolland de Vil-

largues, "p. p! \" cit., n. 8-10 même édit., Vf, p. 329 .

(

7
) V. pour la période antérieure, Bresslau, "/>. cit., I. p. 12 s.; Bauby, op. cil.,

XXI-XXV.
'] Baluze, Cap. rpg. franc., I, col. 121; Bresslau, op. cit., I. p. i4!

i el p. iOl. lexle el noie 1 : Bauby, op. cit., p. 27.
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celui de rendre la justice ('). Lorsque les comtes tenaient les

plaids, les conventions étaient passées devant eux, en pré-

sence de témoins; ils les faisaient écrire par leurs chance-

liers et leur donnaient la sanction publique (-). Plus tard, ils

déléguèrent l'exercice de cette attribution aux juges qu'ils

instituaient pour rendre la justice en leur nom, et ceux-ci

chargèrent leurs greffiers d'écrire les conventions, de même
qu'ils écrivaient des jugements

(

8
). C'est par l'influence des

idées romaines qu'on s'explique cette rédaction des contrats

« en la court ». Elle n'est pas autre chose, en effet, qu'une

survivance de la confessio injure
(

4
). Le caractère judiciaire

de l'ancien notariat était très nettement indiqué, d'ailleurs,

par les formules qui étaient employées dans les actes nota-

riés. On lit, au commencement de ces actes, que les parties

sont comparues devant le notaire « com?ne en droit ou en

jugement », et, à la fin, que les parties ont été « de leur

propre consentement jugées et condamnées à entretenir tout

ce qui est contenu au contrat » (•').

Au début, c'était en présence du juge que les greffiers

dressaient les contrats; mais comme, lorsque les parties sont

d'accord, il n'a pas à intervenir, les greffiers, dans la suite,

prirent l'habitude de rédiger les contrats hors la présence

du juge
(

6
).

Sous notre ancienne monarchie, le droit de tnhellionage,

c'est-à-dire le droit de nommer des notaires, appartenait à

toute personne qui avait un droit de juridiction, par consé-

quent au roi, aux seigneurs (du moins aux seigneurs hauts

justiciers châtelains) et à l'Eglise. D'où la distinction des no-

taires royaux, des notaires seigneuriaux et des notaires

apostoliques
(

7
).

M Bauby, op. cil., p. xxix-xxx.

- Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, II, cli. XXV, a. 18; Loyseau, TV. des

offices, liv. II, ch. Y, n. 48, Mit. de 186G, p. 172.

(

3
) Loyseau, op. cit., liv. II, ch. V, n. 49.

\ Planiol, II, 1^ edit., n. 139, 2° et 3e édit., n. i:îi.

• Loyseau, op. cit., liv. II, ch. V, § 49-51; Giry, Manuel de diplomatique,

p. Si'.) s.

(

6
)
Loyseau, op. cit., liv. II, ch. V, n. 49-50.

(

7

)
V. notamment Claude de Ferrière, Part', nul., lit. I, ch. I

v
édit. de 1G99, p. 4).
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2115. a. Les Qotaires royaux étaient ceux (jui exerçaient en

vertu de provisions délivrées par le roi ().

D'après la plupart des auteurs, c'est Louis IX qui aurait

créé ces fonctionnaires ('). Par une ordonnance dont le texte

n'a pas été conservé, il aurait établi soixante offices de no-

taire près le Chàtelet de Paris. Mais nous croyons que bien

avant Louis IX et même, probablement, depuis l'institution

du prévôt de Paris, le Chàtelet était, comme toutes les autres

juridictions de l'époque, pourvu de notaires ou greffiers.

Louis IX parait cependant avoir innové à certains égards :

vers l'année 1270, il incorpora en une confrérie les clercs du

greffe du Ghâtelet
(

3
).

De plus, il est vraisemblable qu'il organisa une certaine

division du travail entre les divers commis assermentés du

prévôt (*). Lntin, d'après une conjecture fondée sur de puis-

santes considérations, il attacha la force probante aux écrits

dressés par les greffiers
(

s
). Mais il n'est point exact qu'il ait

attribué à ceux-ci le pouvoir de donner à leurs actes la force

exécutoire
(

6
).

Philippe-le-Bel, par une ordonnance de novembre 1291,

déclara se réserver, pour lui et ses successeurs, la nomination

des notaires ou tabellions dans tout le royaume ['). Mais les

barons et prélats réclamèrent avec tant d'énergie qu'il dut,

en 1302, leur reconnaître le même droit dans leurs domaines

respectifs
(

s
j. En 1300, ce roi, trouvant excessif le nombre

— Il existait aus-i ded notaires impériaux, qui lurent nommés d'abord parTem-

. d'Allemagne, puis par les comtes palatins. Mais, au point de vue spécial du

droil français, ils ne présentent pas d'intérêt, et, au surplus, ils devinrent bientôt

ires. — V. Bauby, "/-. cit., p. u, texte el notes I el i.

Il- étaient nommés -oïl directement par le roi. soi! par cerl;

V . Bauby, op. cit., p. lu, noie 1.

• Y. la liste de ces auteurs dans Bauby, op. cit., p. i n, unie 1.

Ch. Desmaze, l.e Chdtelel de Paris, son organisation, ses privilèges (Paris,

i-. 153; Isambert, Ancien, lois franc., IV. p. 371

Brunret, l'urf. not. apost., I, p. 19-50; Encyclopédie méthoà ispru-

•

.
\° Notaire, VI, p. 175; Bauby, "/<. cit., p. i.v.

i'iii\ . '///. cit., p. XLV «'I l.v.

' V. Bauby, "/>. cit., p. xlvi.

Y. Isambert, \n<-. loirfranç., II. p. 691, n. .

11
i 'lu -':'. inar- 1302, art. 36, et oii e J race, I,

P. 363.
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des notaires au Chfttclet de Paris, le réduisit à soixante (').

Mais c'est surtout à raison de son ordonnance de juillet

1304 que nous devons mentionner ici Philippe-le-Bel
(

2
).

Cette ordonnance présente tant d'importance qu'on l'a quel-

quefois qualifiée de premier Code du notarial . Par une de

ses nombreuses dispositions, elle enjoint aux notaires de

transcrire chacun de leurs actes sur un registre appelé pro-

tocole
(

8
). Toutefois les notaires du Chatelet furent affranchis

de cette formalité. Mais ce privilège fut supprimé par une

ordonnance de Charles VII, du 1"' décembre 1 137 ('•). Désor-

mais les notaires furent ainsi obligés d'écrire trois fois au

moins leurs actes. En effet, après les avoir reçus en plumitif,

naïf ou minute, ils devaient les copier sur les protocoles, et,

en dernier lieu, ils écrivaient les grosses destinées à être déli-

vrées aux parties
(

5
). Mais, lorsque l'ordonnance d'Orléans

(janvier 1560) eut exigé que la signature de celles-ci fût

apposée sur la minute (art. 83 et 84), les notaires se dispen-

sèrent de tenir les registres
(

6
).

Cette dernière ordonnance prescrivit aussi de déposer aux

greffes des juridictions royales auprès desquelles ils étaient

immatriculés les registres des notaires démissionnaires ou

décédés (art. 83), et, par un édit de mai 1575, Henri III

institua dans chaque siège royal un garde-notes dont la

fonction consistait à conserver ces archives et à délivrer les

expéditions des actes qui s'y trouvaient contenus
(

7
).

Cependant l'usage avait rétabli en France la distinction

romaine entre les tabellions et les notaires
(

s
).

Par l'édit d'Angoulème. de novembre 1542, François I
er

,

' Y. Ordonn. des rois de France, I. p. 336-337; Lévesque, Chartres lettres...,

p. 15-24; Langloix, Tr. des droits priv. el fonet. des not., p. ij.

('- Ordonn. des rois de France, p. 410-420.

(

3
) Celte obligation figure déjà dans l'ordonnance promulguée en Lorrain -

1232. Noël, Rech. sur l'orig. du not. en Lorraine, p. 1.

(') Ordonn. des rois de France, XIII, p. 249-250. — A son tour, par l'art. 137 de

l'ordonnance de Villers-Cotterels (août 1539), François [er enjoignit à tous les

notaires de France, sans distinction, de tenir un protocole.

(

s
) Loyseau, Des offices, liv. II, chap. V, n. 72.

(

6
) Néron et Girard, Rec. d'éd. el d'ordonn., I, p. 402-403.

(') Isambert, Ane. lois franc., XIV, p. 274, n. 21.

(*) V. Bauby, op. cit., p. lvhi-lix.
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consacrant cette réforme, érigea en oftices, dans les juridic-

tions royales, les titres des uns et des autres, et interdit aux

notaires d'entreprendre la grosse des contrats, laquelle était

réservée aux tabellions, tandis que le profit de la minute

appartenait aux notaires. Par le même édit, il défendit aux

juges, à leurs lieutenants et greffiers de recevoir à l'avenir

aucun contrat volontaire entre les parties, comme ils le fai-

saient à cette époque ('). Quelques années plus tard, les fonc-

tions de tabellion et celles de notaire furent déclarées incom-

patibles, sauf pour les notaires du Chàtelet de Paris -
.

Le même roi établit des ijarde-scel, chargés d'apposer le

scel de la juridiction sur les jugements et sur les contrats
(

3
).

Dès 1579 les charges des gardes-notes avaient été réunies

à celles des notaires, qui, depuis cette époque, en prenaient

la qualité. Or, par un édit du mois de mai 1597, Henri IV

réunit également les offices de notaires à ceux de tabellions,

du moins pour la majeure partie de la France (*), de sorte

que, désormais, il n'y eut plus que l'office de notaire-tabel-

lion-garde-notes ou, plus simplement, de notaire royal ('),

que ce roi déclara héréditaire
(

6
).

In arrêt de règlement du 27 février 1655, rendu au Parle-

ment de Paris, prescrivit aux notaires de tenir un répertoire

de leurs actes {'). Les répertoires furent substitués aux regis-

tres et protocoles que les notaires devaient tenir, conformé-

ment aux ordonnances de Louis XII et de François I
er

, de 1510

et de 1539. L'obligation créée par l'arrêt de règlement de

(' V. Isambert, Ane. lois franc., XII. p. 790-795. — Adde lettres patentes du

15 déc. 1543. — Rolland do Villargues, op. cit., v° Tabellion, a. 2 (2
e édit., IX.

p. 265, col. 2 .

• i Irdonn. du 11 déc. 1543, Isambert, op. cit., XII, p. 835-839.
1 Dans la suite, leur office fui rendu héréditaire. — Edit de décembre 1639,

Néron el Girard, op. cit., 1. p. 903-904.
1 Dans certains lieux, la distinction des notaires el dos tabellions était mainte-

nue. — Ragueau, v° Notaire; Rolland de Villargues, op. cit., \" Tabellion, n. •

2« édit., IX. p. 266

A partir de ce moment, par conséquent, la garde des minutes fui comprise
dan- L'office des notaires.

Jusque-là les charges par lui réunies n'avaient été données qu'à ferme. —
Claude de Perrière, Parf. not., litre I, chap. I.

7 Rolland de Villargues, op. cit., v° Répertoire des notaires, n. ''• 2* édit.,

VIII, p. 264
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1655 fut renouvelée par un arrêt du conseil du 21 juillet

1393, année où le contrôlé a été établi, et elle subsiste encore

aujourd'hui (').

Enfin Louis XIV, par un édit de novembre 170(5, supprima

les oflices de garde-scel et enjoignit aux notaires de se pour-

voir chacun d'un sceau aux armes du roi qu'ils apposeraient

eux-mêmes sur leurs actes
(

2

).

Les notaires royaux pourraient instrumenter entre toutes

personnes, en quelque lieu de France qu'elles eussent leur

domicile, pourvu que l'acte fût passé dans le ressort de la

juridiction où le rédacteur était immatriculé
(

3
).

Les contrats qu'ils recevaient emportaient hypothèque sur

tous les biens des obligés, quel que fût le lieu du royaume où

ces biens étaient situés, et ces contrats étaient exécutoires

dans toute la France à la seule condition qu'ils fussent revê-

tus du sceau royal de la même juridiction (*).

Par un privilège particulier, les notaires du Chàtelet de

Paris pouvaient instrumenter dans toute l'étendue du

royaume. Ceux d'Orléans et de Montpellier jouissaient de la

même faveur
(

5
), sauf toutefois pour la ville de Paris, où ils

ne pouvaient recevoir aucun acte, même par droit de suite,

c'est-à-dire alors même qu'il s'agit, par exemple, d'un in-

ventaire ou d'un partage commencé à Orléans ou à Mont-

pellier
(

6
).

1 Rolland de Villargues, op. el loc. cit.

Néron et Girard, op. cit., II, p. 380-381. — Telle esl l'origine de la disposition

contenue dans l'art. 27 de la loi du 25 ventôse an XI.

;

3
) Les notaires royaux ne pouvaient, comme les autres, instrumenter que dans

le ressort de la juridiction à laquelle ils étaient attachés, car, hors de ce ressort,

ils n'étaient que des personnes privées. Claude de Perrière, l'arf. no/., lit. 1.

chap. I (édit. de 1669, p. 8) ; Claude-Joseph de Ferrière, Dict. de droit et deprat.,

y Notaires royaux (édit. de 177!», II, p. 242, col. 2).

() Claude de Perrière, l'arf. not., liv. II, ch. II (édit. de 1699, p. 21 : Claude-

Joseph de Ferrière, Dict. de droit el deprat., x" Notaires royaux édit. i\r 1 77'.'.

p. 242, col. 1 in fine).

(

5
) Ce privilège leur avait été octroyé par lettres patentes de Louis XII, datées

de Troyes avril 1510-, renouvelées pour les notaires d'Orléans par lettres-patentes

datées de Blois mai 1T>12j, Ordonn., XXI, p. 411, 412, 474 et 475.

(

6
) Despeisses, Œuvres (Paris, 1706), III, p. 271 ; Claude de Ferrière, l'or/. >i*d..

liv. I, ch. II même édit., p. 9); Claude-Joseph de Perrière, Dict. de dr. el deprat.,

\
" Notaires royaux édit. de 1119, II, p. 242, col. 2).
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2116. p. Les notaires seigneuriaux
(

l
) étaient ceux dont les

charges avaient été instituées par des seigneurs hauts justi-

ciers châtelains
(

8
). Ils ne pouvaient recevoir d'acte que pour

les habitants d'un lieu ressortissant à la justice où ils étaient

immatriculés. Quand cette condition n'était pas remplie,

leurs actes, alors même qu'ils eussent été reçus dans le res-

sort de la seigneurie, n'avaient force que d'écritures pri-

vées
(

3
). Les contrats par eux passés, quoique munis du sceau

de cette juridiction, ne pouvaient être mis à exécution hors

de ce ressort que si l'on avait obtenu la permission du juge

à cet ed'et. Le motif était que le sceau du seigneur, n'étant

connu que dans les limites de la justice, ne pouvait pas éten-

dre son pouvoir sur les terres du roi, ni sur celles des autres

seigneurs (*). Mais ces contrats emportaient hypothèque sur

les biens des obligés, en quelque lieu du royaume que ces

biens fussent situés
(

5
).

11 est permis de conjecturer qu'en général les seigneurs

féodaux réalisèrent à leur tour, dans le ressort de leur jus-

tices respectives, relativement aux notaires, les réformes

dont le roi avait pris l'initiative sur ses propres domaines
(

6
).

Il est probable qu'il y eut entre les notaires seigneuriaux

1 V. pour plus de détails, Bauby. op. cit., p. i aiy-iavhi.

(

2
) Sauf concession particulière, un seigneur n'avait pas !<• droit de tabellionage

par cela seul qu'il était haut justicier. Il fallait, en outre, qu'il fût châtelain. La

juridiction contenlieuse, ru effet, était tout autre chose que la juridiction volon-

taire. Or le droit de tabellionage rentrait dans celle-ci. Bacquet, Tr. des droits de

justice, en. XXV, n. 1-10 Œuvres, Lyon, 17 ii, 1, p. 395-396 : Loyséau, Tr. des

seigneuries, eh. VIII, n. 85-89 (édit. de 1666, p. 82 : Claude de Perrière, Parft

tm/., liv. I. cb. Il, édit. de 1699, p. 5 : Claude-Joseph <!< Perrière, Dict. de tir. et

de prat,, v° Notaires des seigneurs, al. 10, 11 el lu' édit. de 1779, M. p. 243, col. 1).

— Certaines coutumes reconnaissaient formellement le droit de tabellionage aux'

seigneurs châtelains, nota lent Blois, art. 17: Senlis, art. 93; Toûraine, art. 1T>:

Angoumois, art. ~>.

Il n'en élail pas '!<• même, nous l'a\ <>n- \ u. pour les notaires royaux. Claude

de Ferrii re, Parf. notaire, lit. I. ch. II édit. de 1699, p. 22 in fine el 23 : Claude

Joseph de Ferrière, Dict. de dr. et de prat., v° Notaires des seigneurs (édit. de

1769, p. 241 j
roi. 2 .

1 Claude de Ferrière, Parf. mit., tit. [, ch. il .'•dit. .le 1699, p. 24 in fine :

Claude-Joseph <\>- Perrière, Dict. dr 'tr. et de prat., v° Notaires des seigneurs, al.

3 .-Mil de 1".:'». p. 242, col. 2 .

(») Claude <!< Ferrière, Parf. nul., lit. I. ch. II '•lit. de I»'''.".', p. 23j.

'• Bauby, op. cit., \>. ix\ i.



471 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

et les notaires royaux des conflits analogues à ceux qui se

produisirent entre les juridictions seigneuriales et les juridic-

tions royales ('). 11 est probable également que, lorsqu'une

nouvelle province était incorporée au domaine de la Couronne,

les notaires seigneuriaux changeaient leur titre pour celui

de notaires royaux ('-).

Cependant, au moment de la Révolution, il existait encore

des notaires seigneuriaux.

2117. y. Enfin les notaires apostoliques ('), nommés par les

prélats ou par les abbés f

1
), recevaient, chacun dans l'étendue

de son diocèse
(

3
), les actes concernant les bénéfices. Ils ne

pouvaient en passer aucun relatif aux choses temporelles.

Les actes reçus par eux n'emportaient pas hypothèque et

n'étaient pas exécutoires sous le scel de la juridiction ecclé-

siastique
(

6
). Les notaires apostoliques essayèrent plusieurs

fois d'empiéter sur les fonctions des autres notaires
(

7
). Leur

nombre, qui était devenu excessif, fut réduit par un édit de

1547
(

8
); leurs conditions d'admission et de résidence furent

fixées en juin 1550
(

9
). Louis XIV, par un édit de décembre

1691, défendit aux notaires apostoliques d'exercer aucune

'; Bauby, loc. cit..

-, Bauby, op. cil., p. lxvii.

(

3
) V., pour plus de détails, Bauby, op. cit., p. iaviii-lxx.

(') Le droit de nommer des notaires l'ut exercé d*abord par le pape Lui-même.

V. Bauby, op. cil., p. lxviii.

(

5
) Edit. d'Henri II, de juin 1550, art. "2.

6
) Durand de Maillane, Dicl. de droit canonique, \" Notaire, 2e édit., 1770, III.

p. 3 (

.»5, col. 2.

\") Une sentence du prévôt de Paris, du 19 juin 1421, défendit « sur les doléances

des notaires du Châtelet, aux notaires apostoliques, impériaux et de l'évêque de

.l'aris de faire aucun inventaire ni prisée de biens et aux officiaux de donner

aucune commission à cet effet ». Guyot, Répert. de jurispr., v° Notaire, XII.

p. 218-219. — Par l'art. 21 de l'ordonnance de Moulins, du 28 décembre 1490,

Charles VIII interdit « à ses sujets lais » « de passer actes devant notaires impé-

riaux apostoliques ou épiscopaux en matière temporelle et profane, sous peine de

n'être foy ajoutée auxdits instruments ». Ordonn. des rois de France, XX.
p. 264. Celle interdiction fut confirmée par François I er , dans l'ordonnance du

2U août 1539. L'art. 6 du chap. III de cette ordonnance frappait les contrevenant-

d'une amende de 10 livres. — Claude de Ferrière, l'arf. uol., liv. VIII, ch. II

(édit. de 1699, p. 563).

" Isambert, Ane. lois franc, XIII. p. 32-34.

;*; Molland de Villar-ues, Code du notariat, p. 126-127.
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de leurs fonctions, s'ils n'étaient investis d'un des offices

royaux qu'il établissait spécialement à cet effet, par le même
édit, dans les divers diocèses du royaume, et, à partir de ce

moment, les notaires royaux et apostoliques, ainsi ëréés,

furent nommés par le roi, qui leur délivrait leurs provisions.

Ledit de 1G91 reconnaissait, en outre, à ces officiers publics

le pouvoir de faire, seuls et à l'exclusion de tous autres

notaires, certains actes, et la faculté d'en l'aire d'autres cou-

ru nvm ment avec les notaires royaux ou avec les notaires

seigneuriaux ''). Enfin ledit de Versailles, de février 1693,

réunit les charges des notaires royaux et apostoliques à celles

des notaires du Châtelet de Paris, de sorte que, désormais,

ces derniers eurent le droit de passer toute espèce d'actes tant

pour les matières bénéficiâtes que pour les matières civi-

les -i. Les offices des notaires royaux et apostoliques furent

ainsi supprimés, du moins pour Paris, et, dans la suite, ils

Pont été. par divers arrêts du Conseil, pour le reste du

royaume
(

3
).

2118. .Nonobstant les réformes que nous avons indiquées,

le notariat était encore, à la fin de l'ancienne monarchie, une

émanation du pouvoir judiciaire. Les actes notariés conti-

nuaient à produire tous les effets des jugements, et la formule

exécutoire dont ils étaient revêtus, était, comme avant l'édit

de 1542, intitulée au nom du juge
(

v
).

La Kévolution modifia profondément l'organisation du

notariat. La loi des 29 septembre-G octobre 1791 abolit la

vénalité et l'hérédité de toutes les charges de notaires (tit. I,

sect. I, art. 1 '). Elle supprima les offices de notaires ou tabel-

lions authentiques, seigneuriaux, apostoliques, et tous autres

1 Néron el Girard, Ed. rt ordonn., II. p. 233-235; Claude de Perrière, Par/.

nni.. lit. VIII, ch. II, édit. <lr 1699, p. 564 -. ; Claude-Joseph de Ferrière, Dict.

de dr. et déprat., v° Notaires apostoliques, al. ''< <-i • édit. de 177'.». Il, j>. 243,

eol. 2 .

- Isambert, Ane. l<>i* franc., XX, p. 173. — Cf. Claude de Perrière, Parf.
m,/., liv. I, ch. V ('dit. de 1699, p. ")71 : <;laudc-.)osepli do Perrière, Dict. de dr.

et <If prat., v°Notaires apostoliques, dern. al. (même édit., loc. fil. .

1 Durand de Maillant-, op. cl v° cit.. même ('dit.. III. p. 393, col. 1.

' Guy-Coquille, Institution "» dr. franc., /.'-\ exécutions des biens m ubles

et immeubles, Œuvres Bprdeaux, 1703 ,
II. p. 109, col. 2.



Ï70 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

offices du même genre, quelle que fût leur qualification

(même sect., art. 2). Elle remplaça ces divers officiers par

des notaires publics (même section, art. 3), institués à vie

(môme titre, sect. II, art. 2). Ces notaires, quelle qualifiait

formellement de fonctionnaires publics (même sect., art. 1),

étaient les délégués immédiats et spéciaux de la puissance

publique, et non pas, comme les anciens notaires, des agents

du pouvoirjudiciaire. Leur nombre et leur placement devaient

être déterminés, pour chaque département, par le corps

législatif, d'après les instructions qui lui seraient adressées

par les directoires des départements (même section, art. 8).

Les notaires étaient tenus de résider dans les lieux pour les-

quels ils étaient établis (même section, art. 10). Ils ne pouvaient

instrumenter hors des limites du département dans lequel

ils se trouvaient placés ; mais tous ceux du même département

exerçaient concurremment entre eux dans toute son étendue

(même section, art. 11).

La principale des innovations contenues dans cette loi

consistait en ce que les places de notaires ne pouvaient être

occupées désormais « que par des sujets antérieurement dési-

gnés dans un concours public » (titre IV, art. 1). Pour être

admis à ce concours, il fallait :
1° avoir satisfait à l'inscription

civique, eu quelque lieu du royaume que ce fût; 2° être âgé

de vingt-cinq ans accomplis; 3° avoir travaillé huit années sans

interruption, savoir, pendant les quatre premières années, soit

dans les études des ci-devant procureurs ou des avoués, soit

dans les études de notaire, en quelque lieu que ce fût du

royaume, mais, nécessairement, pendant les quatre dernières,

en qualité de clerc de notaire dans l'étendue du département

où se faisait le concours, et y être actuellement employé en

cette qualité (même titre, art. 4, al. 1, 2, 3 et 4).

Ln concours avait lieu chaque année dans les chefs-lieux

des départements (même titre, art. 1, al. 1 in fine). Les juges

du concours étaient au nombre de neuf, savoir, deux mem-
bres du tribunal établi dans le lieu où les épreuves étaient

subies, le commissaire du roi près le même tribunal, deux

membres du directoire du département, le procureur général-

syndic et trois notaires publics de la ville, pris par ordre
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d'ancienneté, à tour de rôle (même titre, art. 2). Les sujets

reconnus capables étaient inscrits sur un tableau, qui était

continué chaque année (même titre, art. 10 et 11), et, en cas

de décès ou de démission d'un notaire, ils avaient droit à la

place vacante, suivant la priorité de leur rang- et leur date

d'inscription même titre, art. 13, 1 \ et 15). Le directoire du

département conterait cette place à celui qui, ayant le droit

de la requérir, avait donné son acceptation, et le sujet ainsi

nommé devait se pourvoir auprès du roi pour obtenir une

commission qui ne pouvait lui être refusée, pourvu qu'il jus-

tifiât préalablement du remboursement par lui fait à son

prédécesseur ou à ses héritiers du montant de son fonds de

responsabilité et de ses recouvrements, ou d'arrangements

pris à ce sujet (même titre, art. 16) (').

2119. La loi des 20 septembre-6 octobre 1701 n'atteignait

pas son but. On le vit par les abus qui suivirent sa publica-

tion, « abus plus graves et plus nombreux peut-être que ceux

auxquels elle avait remédié »
(

2
). Quant au mode de recru-

tement par le concours, il ne put jamais être appliqué
(

3
). La

nécessité d'une nouvelle réforme ne tarda pas à se faire sen-

tir. Voilà pourquoi fut élaborée la célèbre loi des 2o ventôse-

•"> germinal an XI (16-26 mars 1803), qui forme aujourd'hui

encore le code du notariat de France. Cette loi, dont l'art. 69

abroge expressément celle de 1701, est divisée en trois titres.

Le premier, sous cette rubrique générale : « Des notaires et

des actes notariés », s'occupe, dans sa section I, des fonc-

tions, ressorts et devoirs des notaires, et, dans sa section 11,

des actes, de leur forme, des minutes, grosses, expéditions

et répertoires. Le deuxième titre, consacré au « régime du

1 Y. S.. Lois annotées, l re série, p. 173-176; lt.. Répert. alph., v° Notaire-

Notariat, p. TjTl-r.T i.

- Exposé des motifs il" projet de lui relatif à l'organisation <l" notariat, par

h- conseiller d'Etal Real séance du li ventôse an m,, rapporté dan- Le Moniteur

du 25 ventôse an XI 6 mars 1803 <{ dans Malloz, Répert. alph,, v° Notaire,

p. 578-585 V» surtout !< a. :i, p. 578, col. 2). — Consulter aussi Wolowski, Rev.

,/< législ. >/ dejurispr., IX (1839), p. 241, :'.s:,, '.ni
;
\ [839 . \>. 312; XI (1840 .

p. 110.

Aussi, ''ii l'an VIII, presque tous les notaires et tabellions de l'ancien régime

étaient encore en fonction à litre provisoire. Perriquet, De l" />r<>/jr. et transm,

des offices tninist., n. 180, p. Ii">.
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notariat », règle, dans sa section 1, le nombre, le placement

et le cautionnement des notaires; dans sa section 11, les

conditions pour être admis et le mode de nomination au nota-

riat; dans sa section 111, les chambres de discipline, et

dans sa section IV, la garde, la transmission, les laides de

minutes et les recouvrements. Enfin le troisième titre ren-

ferme quelques dispositions générales et quelques disposi-

tions transitoires.

2120. Dans la suite, la loi du 25 ventôse an XI a été com-
plétée et modifiée.

L'ordonnance du i janvier 1813, qui a abrogé l'arrêté du

2 nivôse an XII ('), organise les chambres de notaires, déter-

mine leurs attributions, réglemente leur discipline, établit

Thonorariat et comble quelques lacunes que présentait la loi

de ventôse en ce qui regarde les aspirants au notariat.

La loi du 21 juin 18 i3, sur la l'orme des actes notariés, a

interprété et complété la disposition de l'art. 9 de la loi de

l'an XI relativement au notaire en second.

Un important décret du 30 janvier 1890 a complété l'or-

donnance du ï janvier 1813, en formulant à l'adresse des

notaires de nouvelles prohibitions et en réglementant leur

comptabilité
(

a
).

La loi du 7 décembre 1897, ayant pour objet d'accorder

aux femmes le droit d'être témoins dans les actes de l'état

civil et les actes instrumentaires en général, a modifié à son

tour l'art. 9 de la loi de ventôse (').

Les décrets du 2o août 1898 ont tixé pour la France le tarif

des honoraires, vacations, frais de rôles et de voyages et

autres droits qui peuvent être dus aux notaires à l'occasion

(') Gel arrêté avait créé \eê chambres de notaires. V. son lexle dans Sirey, Lois

annotées, l re série, 1789-1830, p. <'>.")T, col. 3 in fine, el dans Dalloz, fie'/-, alph.,

\" Solaire, p. 5S5-5S6.

(') S., Lois noiiv., 10e série, p. 790-792, on trouvera en note le rapport de

M. Thévenet, garde des sceaux, I). P., 90. i. 7-8. — V. aussi l'arrêté du ministre

de la justice, du 15 février 1890, cl la circulaire de ce ministre, du 1
er mars 1890,

S.,Loisnoiiv., même série, p. 793-798, et D. P., 90. i.',i-ir>; la circulaire du mê
ministre, du lo novembre 1906, relative à la surveillance des parquets sur la

comptabilité notariale. Bull. min. de Injustice, 1906, p. 171. On trouvera aussi le

texte de celle dernière circulaire dans les Lois nouvelles, 1907, 3e pari., p. 96-97.
s V. Sirey. Lois annotées, 12« -crie, p. iir>-ii('>. 1). P., 97, 1. 133-134,
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des actes de leur ministère ('), et le décret du 28 novembre

1899 a fixé le même tarif pour l'Algérie
(

s
).

Nous devons signaler d'une façon toute particulière la loi

du 12 août 1902
(

s
). Elle a été faite en vue de mettre fin à la

crise que le notariat traversait depuis de longues années.

Elle a réalisé d'importantes réformes qui étaient vivement

désirées. Ses auteurs ont poursuivi trois buts :
1° la réduction

du nombre excessif des offices de notaires et la réglementa-

tion de la procédure de suppression ;
2° l'amélioration du

recrutement des aspirants au notariat :
3° enfin l'abolition de

formes inutiles.

Elle ne modifie pas moins de quinze articles de la loi de

ventôse (art. 5, 9, 11, 31. 32. 3.") à \'i et abroge les art. 2. 3

et 4 de la loi de 1843.

Notons enfin la loi du 29 mars 1907. concernant la <(>nt-

pétence territoriale des notaires en résidence dans les ressorts

des justices de paix modifiées par la loi du 12 juillet 1905
(

4
),

N° •". Généralités.

2121. La loi de ventôse reconnaît aux notaires un véritable

monopole pour la constatation authentique des actes et con-

ventions passés entre particuliers. Cette loi, en etï'et, ne dit

pas : <( Les notaires sont des fonctionnaires publics établis

pour recevoir tous les actes et contrats... ». L'article des

1 V. Journ. <>//'., n. du l'i-, du '2, du 3, du i ri du 5 septembre l^'.
,v

.

Journ. "//'.. a. du 8 septembre 1899.

Elle a été promulguée dans le Journ. <>//'. du 1 « août 1902. Le projet avait

'•! présenté le 27 octobre 1896, par M. Darlan, garde des sceaux, ministre de la

justice. Annexe n. ''<, Journ. off. du 21 janv. 1897, p. 336. — V. dans Dalloz, 1902,

i. ~:>-80, le texte définitif, 1rs principaux passages 'lu rapport de M. le sénateur

Guérin, le résumé el dea extraits des délibérations el les renvois au Journ.off.,

pour ton- les travaux préparatoires. — V. les commentaires de celle loi par

M. Chanson, conseiller à la cour d'appel île Toulouse, Lois nouvelles, 21 e année,

1902, 1'" partie, p. 169-509, el par M. Levasseur, rédacteur au Ministère de la

Justice, Journ. du un/.. 1902. — Adde Code des uni. expliqué Paris, 1903), pas-

sim. — Voir aussi la circulaire du garde des sceaux, en date du 16 aoûl 1902,

relative h l'application de la nouvelle loi. 'tu en trouvera le texte intégral dans

Levasseur, comment, susindiqué, p. 7-20 du tirage à part.

' Promulguée au Journ. off: du i avril 1907, p. 2609.— Le projet avait été

présenté à la Chambre des députés par M. Sarrien, président du conseil, le 12

juin 1906. V. Journ. off., Doc. parlent., Chambre, session ordinaire de 1906, p.

i'.C). annexe n. il

.
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aurait pu faire supposer que l'attribution dont il s'agit appar-

tient aussi à d'autres fonctionnaires. Elle dit : « Les notaires

sont les fonctionnaires publics établis etc.. ». L'article les a

certainement un sens exclusif. C'est d'autant moins douteux

que le mot des figurait dans le projet de loi et qu'il a été rem-

placé par le mot les ('). Notre principe est d'ailleurs tradition-

nel : « Les fonctions des notaires, disait Jousse, consistent à

recevoir privativement à tous autres ofticiers, les différents

actes de juridiction volontaire, tels que les contrats de mariage,

ventes, testaments, reconnaissances, déclarations, hypothè-

ques, baux, etc., même à l'exclusion des juges et de leurs

greffiers. Edit de nov. 1542. Acte de notoriété du 22 mai

1700 »
(

2
). Les autres officiers publics ne peuvent donc pas

faire concurrence aux notaires
(

3
).

Cependant les notaires partagent plusieurs attributions avec

d'autres ofticiers ou fonctionnaires publics, et, par suite,

pour la réception des actes qui rentrent dans ces attributions,

les parties peuvent s'adresser indifféremment soit à eux, soit

aux autres officiers compétents. Parmi ces actes, nous cite-

rons :
1° la reconnaissance d'enfant naturel, qui peut être

faite devant notaire ou devant l'officier de l'état civil (art. 62

et 324 C. civ.); 2° la nomination d'un conseil spécial par le

père à la mère survivante et tutrice, nomination qui peut être

faite par acte de dernière volonté ou par une déclaration

devant le juge de paix, assisté de son greffier, ou devant

notaires (art. 391 et 392); 3° la désignation d'un tuteur par

le dernier mourant des père et mère, désignation qui peut être

faite dans les mêmes formes que la nomination de conseil

spécial dont nous venons de parler; 4° les testaments faits

en temps de peste ou autre maladie contagieuse, qui peuvent

être reçus non seulement par un notaire, mais encore soit

(') V. notamment Rolland de Villargues, op. cit., v° Notaire, n. 289 (même
édit., VI, p. 374), D., llépert. alph., v° Notaire, a. 232; EncycL du nul., v° No-

taire, n. 398 s.; Code des not. expliqué, p. 8.

(*) Justice civile, II, p. 372. — V. aussi dans Dalloz, op. el v° cit., n. 233, le

texte de la délibération prise par les notaires de Paris le 24 décembre 1730.

(

3
) V., sur la question de la concurrence, Ainiaud, Traité-formulaire général,

alphabétique et raisonné du notariat, v° Notaires, n. 73-78 (édit. de 1894, II,

p. 618-619).
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par le juge de paix, soit par l'un des officiers municipaux

de la commune, assisté de deux témoins (art. 985); 5° les

certificats de vie à produire aux particuliers, certificats qui

peuvent être délivrés, au choix des parties, par les prési-

dents des tribunaux de première instance, les maires ou les

notaires (décret 6 mars 1791, art. 11; L. 25 ventôse an XI,

art. 20
1

) ;
6° les certificats de vie à produire pour l'inscription

des rentes viagères de la vieillesse ou pour le paiement des

arrérages desdites rentes, qui peuvent être délivrés soit par

l<s notaires, soit par le maire de la résidence du rentier

décret du 18 août 1853, art. 24) (').

De plus, la convention que les parties ont avouée devant

un tribunal, peut, accidentellement, se trouver constatée dune

façon authentique par le procès-verbal d'un greffier. 11 en est

de même, comme nous lavons expliqué, de l'arrangement

<(iii est conclu entre deux adversaires devant le juge de paix,

lors du préliminaire de conciliation et qui est consigné dans

le procès-verbal dressé à cet effet
(

2
).

La loi a même refusé compétence aux notaires pour quel-

ques actes qui cependant, par leur nature, appartiennent à la

juridiction volontaire, tels que les actes de mariage (art. 75

(1. civ. . les actes d'adoption et de tutelle officieuse (art. 353

et 3(j3 C. civ.). les actes d'émancipation (art. 477 C. civ.).

2122. Mais, si la loi de ventôse accorde aux notaires un

monopole quant à la constatation authentique des actes et

conventions des particuliers, elle déclare, d'autre part, leur

ministère incompatible avec d'autres fonctions assez nom-

breuses
(

5
) : « Les fonctions de notaires, dit-elle, sont incom-

patibles avec celles déjuges, commissaires du Gouvernement

près les tribunaux, leurs substituts, greffiers, avoués, buis-

) Toutefois, comme l'a l'ait remarquer une circulaire du directeur de la comp-
tabilité générale des finances, du 15 octobre 1853, si les titulaires des rentes via-

gères 9«u? les caisses de retraite de la vieillesse peuvent, pour la délivrance du

certificat de vie qu'ils doivent produire, s'adresser au inaire de leur résidence, il

est désirable, en vin- de la plus grande régularité et de l'uniformité des justifica-

tions, qu'il- s'adressent de préférence à un notaire, D. P., 54. 5. 84.

• Y. supra, ii. 2070 in fme.
1 l.'édit de 17C> interdisait déjà aux notaires * de se livrer aux travaux incom-

patibles avec leurs fonctions el qui les font sortir de- bornes de leur étal ».

COSTR. Ot OBLIG. — III. 31
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siêrs '

. préposés à la recette des contributions directes et

indirectes, juges, greffiers et huissiers des justices de paix,

commissaires de police et commissaires aux ventes ». Art. 7.

Ces incompatibilités reposent sur plusieurs motifs. D'abord

il fallait sauvegarder la séparation des pouvoirs publics. Puis

le même citoyen ne saurait être admis à exercer deux fonc-

tions dont l'une comprend la mission de surveiller l'autre.

Enfin il serait très difficile et même souvent impossible de

remplir d'une façon satisfaisante le ministère notarial, si Ton

ne s'y consacrait pas entièrement
(

2
).

L'art. 7 ne donne pas, d'ailleurs, une énumération corn-

plète des fonctions incompatibles avec celle de notaire. Un

notaire, en effet, ne peut pas être aussi avocat (déc. 14 dé-

cembre 1810; ord. 20 novembre 1822, art. 42) (

8
), agent

d'assurance (déc. min. Just., 6 mars 1860), agent de change

ord. 14 avril 1819, art. 6), banquier (ord. 4 janvier 1813,

art. 12), commerçant (ibid.), courtier (ibid.), conservateur

des eaux et forêts (cire. min. 30 pluviôse an II), conservateur

des hypothèques (1. 21 ventôse an VII et 9 messidor an II,

art. 246), préfet ou sous-préfet (arr. 3 brumaire an II), mé-

decin (édit d'août 1765) (*), ecclésiastique
(

5
), instituteur

public
(

G
), secrétaire de mairie ou de préfecture (1. 24 vendé-

miaire an III, tit. II, art. l'y)
(

7
), secrétaire du conseil des

prud'hommes (déc. min. Just., 1809)
(

8
).

1 Les fondions de notaire étant incompatibles avec celles d'avoué ou d'huis-;

mit, un notaire ne peut pas être mandataire ad litem. — Bourges, 5 juil. 1841 r

joint àReq., 1843,^., 43. 1. 125.

-, V. notamment Amiaud. op. el v° cit., n. ~\K

(

3
) Non seulement les fonctions d'avocal sont incompatibles avec celles de no-

taire, mais il n'est même pas permis à un notaire de prendre le titre d'avocat. —
Y. lettre du garde des sceaux au chef du parquet de Bazas, du 12 juillet 1829*.

Amiaud sur Rutgeerts, op. cit.. I, p. 440, note 1 : Code desnot. expliqué, p. Ci. —
Conf. déc. min. Just., 26 avril 1852. Ibiil.

*) Amiaud, op. et v° cit., a. 80.

5 Dict. du nol.. v° Incompatibilité, n. 37; Amiaud, loc. cit.; Génébrier, op.

cit.. ]>. 198; Bastiné, op. cit.,n. 54.

;

6
) Amiaud, loc. cit.

' Toutefois, les fonctions de secrétaire de mairie ou d< préfecture ne seraient

pas in< palibles avec le ministère notarial, si elles étaient gratuites el si elles

«levaient élre exercées dans la commune de la résidence du notaire. — Amiaud,

op. cil.

1 V. pour la plupart de ces incompatibilités, Code des nol. expliqué, p. 02.
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Mais un notaire peut être juge suppléant, du moins s'il

réunit les conditions exigées par l'art. C>ï de la loi du 20 avril

1810. L'usage s'est formé en ce sens. Cette solution, d'ailleurs,

ne peut pas. en pratique, présenter d'inconvénient, car le

notaire, investi des fonctions de juge suppléant, n'est appelé

que rarement à les exercer et seulement quand c est indis-

pensable pour les besoins du service (').

Un notaire peut également être suppléant déjuge de paix,

bien que, pour les places de cette nature, le gouvernement

prenne de préférence des sujets dans d'autres classes de

citoyens. Toutefois, un notaire ne pourrait pas procéder à la

fois, comme suppléant de juge de paix, à la levée des scellés,

et, connue notaire, à l'inventaire (*).

Les diverses fonctions électives ne sont pas incompatibles

avec le titre de notaire, et, par conséquent, un notaire peut

être maire, adjoint ';<, conseiller municipal lettre min.

just. 22 janvier 18:27 . conseiller d'arrondissement, conseiller

général '

, député ou sénateur arg. décr. organ. 2 fév. 1852,

art. 29

On admet encore qu'un notaire peut être membre de la

commission administrative d'un hôpital
(

6
), membre du con-

seil de surveillance de la Banque de France déc. min. just.

22 déc. 1886 , membre de la caisse des écoles "). membre
du conseil de direction d'une caisse d'épargne Ave. min.

cpm. 26 mai 1888 (

8
.

Le notaire qui accepte» une nouvelle fonction incompatible

avec son ministère renonce par là même à la fonction nota-

riale, »-t. par suite, s'il continue à l'exercer, il encourt les

peines établies par l'art. 107 <!. pr. Le fait par lui de prêter

serment emporte acceptation de sa nouvelle fonction.

Si. en sens inverse, un fonctionnaire public, nommé notaire,

I • toi. expliqué, p. G] in fine el 62.

i i les not. expliqué, p. 62*.

V. Amiaud, "/<. cit., eod. v°, n. 81.

1 Dicl. du not., il. 32; Amiaud, loc. cil.

Amiaud, /<». cil.

' \in iiiufJ , loc. cil.

\miaud, /«.-. cit.

' loin h. i/rs nu!.. ;il'l. 24071); Jourii. du not . H. 1046.
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prêtait serment à ce titre, il serait censé renoncer à son

ancienne fonction. Mais, en fait, cette hypothèse ne peut

guère se présenter, car la Chancellerie, avant de nommer
notaire un fonctionnaire en exercice, exige toujours sa démis-

sion
(

1

).

B. Nombre, classe, ressort ri résidence.

N° 1. Nombre.

2123. Sous l'empire de notre ancien droit, le nombre des

notaires était excessif. Il s'ensuivait que ces ofliciers publics

se faisaient une concurrence extrême et qu'ils cherchaient à

se procurer des ressources autrement que par l'exercice de

leur profession. Les rois, à plusieurs reprises, s'en émurent.

Louis XII, notamment, « à l'occasion de la grande effrénée

multitude des notaires » et, comme il le disait aussi, parce

que « indifféremment toutes manières de gens y sont reçus,

dont sont par ci-devant advenus plusieurs abus et inconvé-

nients », chargea les baillis et sénéchaux, par Fart. 62 de

l'ordonnance de juin 1510, d'opérer des réductions après

enquête
(

2
).

On trouve des dispositions analogues dans l'ordonnance

d'Orléans, de janvier 1560
(

3
), et dans Ledit du 29 avril 1564.

Et cependant, quand la Révolution éclata, il existait encore

environ 40.000 notaires royaux, seigneuriaux et autres
(

4
).

Or, comme La très bien fait observer le tribun Favard,

dans le rapport par lui présenté au nom de la section de

législation sur la loi relative à l'organisation du notariat :

« Si les notaires sont nécessaires, il est essentiel pour la

société que leur nombre soit sagement établi : « Une pro-

» fession, dit avec raison un écrivain (V. Considération sitr le

» notariat), ne peut être bien remplie qu'autant que celui qui

» s'y adonne trouve dans son exercice honnête, intelligent et

» assidu, des moyens d'existence pour lui et pour sa famille...

» Il vaut mieux faire quelques pas pour aller chercher un

(') Amiaud, op. cit., eod. v°, n. 82, al. 3 et 4 (même édit., II, p. 623 ,

(

2
j Isambert, Rev. gén. des anciennes lois françaises, XI, p. 599.

(

3
; Art. 82, Isambert, op. cit., XIX, p. 85.

(

l Jeannest-Saint-Hilaire, Du notariat et des offices, p. 108.
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» notaire occupé ou instruit, ou l'attendre quelques moments,

» que d'en avoir plusieurs a sa porte dont le désœuvrement

» traîne à sa suite l'ignorance, la misère et les vices ». Il ne

faut pas croire que les frais des actes soient moins considé-

rables à raison du plus grand nombre des notaires; il est,

au contraire, reconnu que, dans les cantons où se trouvent le

plus de notaires, on voit se répéter journellement une foule

d'actes souvent inutiles, et qui, plus souvent encore, devien-

nent, par leur mauvaise rédaction, la source de procès rui-

neux » ' .

La loi de ventôse se borna à fixer un maximum et un

minimum. Elle voulut qu'il y eût :
1° dans les villes de

KM). (KM) habitants et au-dessus, un notaire au plus par 6.000

habitants; 2" dans les autres villes, bourgs et villages, deux

notaires au moins ou cinq au plus par chaque arrondisse-

ment de justice de paix (art. 31). En établissant ce maximum
et ce minimum, on avait voulu à la fois donner satisfaction

aux besoins de la population et permettre aux notaires de

se procurer, par le seul exercice de leurs fonctions, les

moyens de vivre honorablement. Cette loi laissait donc une

certaine latitude au gouvernement, qui avait la faculté de

créer des charges ou d'en supprimer. Toutefois les suppres-

sions ne pouvaient être effectuées que par décès, démission

ou destitution (art. 32).

I>ans la suite, vu l'abandon des campagnes et le dévelop-

pement correspondant des grands centres, le nombre des

notaires résultant de l'application de la loi de ventôse s'est

trouvé ne plus être en rapport avec les besoins actuels des

habitants. Il importait de remédier à celte situation et sur-

tout de diminuer les études de troisième «lasse. En 1896, on

en comptait 2.31 1 qui rapportaient moins de 3.000 francs par

an, et, pour 210 de celles-cr, le rendement annuel n'était

même pas de 1.000 fr. Dans des cantons assez nombreux,

l'un de-, deux offices était vacant, et aucune candidature ae

se produisait. Plus d'une fois un notaire avait été dans la

nécessité de faire agréer sa démission pour éviter la ruine.

v. II. !!</,. a//,/,., v« Notaire Notarial X.WII, p. 582, col. 2
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Il y avait même plusieurs cantons où les deux offices étaient,

depuis un temps relativement considérable, dépourvus de

titulaire et, par conséquent, supprimés en fait (' . Au sur-

plus, à raison des progrès accomplis dans les facilités de

communication, il n'y avait pas d'inconvénient à ce que les

études de notaires fussent désormais plus éloignées les unes

des autres ('-).

Aussi la loi du 12 août 1902, modifiant la disposition écrite

dans le 2° de l'art. 31 de la loi du 2.'i ventôse, a décidé que,

dans les communes dont la population n'atteint pas 100.000

habitants, il y aurait « un notaire au moins par canton »
(

:t

).

Le nouveau texte pose donc le principe d'un seul notaire par

canton {*)_. Mais il ne faut pas l'interpréter en ce sens que,

dans les cantons ruraux, le nombre des notaires doit, dès

que cela devient possible, être ramené à ce minimum. On
trouve, en ellet, notamment dans le nord de la France, beau-

coup de cantons où trois et même quatre notaires, non seu-

lement gagnent suffisamment, mais sont indispensables pour

l'expédition des affaires. L'intention du législateur de 1902 a

été simplement de donner au gouvernement le droit de

supprimer le second ofiiee dans les cas où il sera reconnu

inutile
(

;

).

Le second paragraphe du nouvel art. 31 prévoit le cas de

décès ou d'empêchement justifié du titulaire. Dans ce cas

ii le président du tribunal pourra, à la requête du procureur

de la République ou du titulaire empêché, désigner comme

(') Par exemple, le canton de Saint-Pé, dans les Hautes-Pyrénées, les cantons

d'Orcièree et Mouliers, dans les Hautes-Alpes.

\?) V. Journ. o/'fic. du 14 mars 1899, Débats parlementaires. Sénat, p. 270. —
V. aussi Douarche, La réforme ihi notariat, lier, polit, et pari., 2e année 1895),

II, p. 69 à 73.

I)ans le projet déposé au Sénat le 27 octobre 1896, le gouvernement deman-

dait qu'on l'autorisât à réduire le nombre des charges de notaires en supprimant,

quand les circonstances le permettraient, celles dont les produits annuels n'attei-

gnaient pas 5.000 fr. V. sur cette disposition du projet le rapport déposé par M. le

sénateur Guérin, annexe, n. 362, Journ. of'fic. du 31 décembre 1898, p. 619.

• La commission du Sénala substitué le mol canton aux expressions « par res-

sort de justice de paix » pour le cas u où deux cantons administratifs se tri

raient réunie sous la juridiction d'un même juge de paix ». Rapport prècil

M. le sénateur Guérin, p. C2< >.

(

&
) Cire. min. Just.. W> août 1902. V. Levasseur, op. cil., p. li.
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suppléant un notaire d'un des ressorts de justice de paix

limitrophes du même arrondissement » (').

2124. Quant aux suppressions de places
(

2
), la loi de 11(02,

après avoir dit, en reproduisant presque littéralement l'an-

cien art. 32, que « les suppressions d'offices ne seront etiec-

tuées que par mort, démission ou destitution », ajoute : « ou

à la suite d'un accord intervenu entre les parties intéressées

et après avis de la chambre de discipline et du tribunal ».

De plus, l'ai. 2 du nouvel art. 32 porte : « En cas de démis-

sion du titulaire avec présentation d'un successeur, le gou-

vernement pourra toujours refuser la nomination, si la sup-

pression du titre est jugée nécessaire, après avis de la cham-

bre et du tribunal »
(

3
). Malgré ces termes absolus, « le

gouvernement pourra toujours... », le notaire démissionnaire,

lorsque le successeur présenté n'est pas agréé par la chan-

cellerie, a le droit de retirer sa démission et de rester notaire.

En un mot, la démission est toujours considérée comme con-

ditionnelle. C'est ce qui a été déclaré formellement par M. le

sénateur Guérin, rapporteur ('*).

Il est dû une indemnité après suppression d'office en cas

de mort ou de démission. Cette indemnité « sera convenue

entre les intéressés, sous le contrôle du gouvernement, ou

fixée par le décret prononçant la suppression, après avis de

la chambre des notaires et du tribunal ». Art. 32, al. 3.

< Dans tous les cas, — ajoute l'ai, i du même article, —
elle sera mise à la charge des notaires qui devront bénéfi-

cier de la suppression, quelle que soit leur résidence », par

conséquent, alors même qu'ils appartiendraient à un canton

ou à un arrondissement autre que celui dans lequel se trou-

1 Y. pour les détails Code des notaires expliqué, Comment, des lois organir

que» du nui
.

;'". vefttôse an XI. -Jl juin 1848, 12 août 1902 . p. 365-366.

'' V. pour l'exposé détaillé de i;i législation actuelle, Code des »"/. expliqué,

p. :;t'.7-:',77.

1 Çea derniers mois « après avis de la chambre el du tribunal -> ont été ajoutés

par la commission du Sénat. La double formalité qu'ils exigent était.déjà observée

par la pratique. Rapport précité de M. le sénateur Guérin, p. 620. — V. D.,

Répert. alphi, v° Notaire, n, 26-28, el Supp. du Rép. alph., s<>d. v, n. 1<». — Y.

aussi circulaire de M- le Garde des sceaux du l'-r mai-- 1890, l». I'., 90. '». 11.

(

Sénat, séance du T fév. 1899, Journ. offic. du 6 fév. 1899, Débal parlem.i,

- it, p. 119.
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vait l'office supprimé, ou qu'ils seraient du ressort d'une

autre cour d'appel ('). Cette disposition, qui peut sembler

nouvelle, avait été, en réalité, consacrée par avance, pour

ainsi dire, suivant les expressions du rapporteur du sénat (-),.

par un arrêt du conseil d'Etat du 19 février 1897
(

s
). Cepen-

dant, le 5 août 1901, cette juridiction avait décidé que la

charge de l'indemnité incombait aux seuls notaires du can-

ton
(

4
).

.\" 2. Classes et ressort.

2125. Tandis que la loi de 1791 ne reconnaissait qu'une

classe de notaires ayant le droit d'instrumenter dans tout le

département (art. 11), la loi de ventôse en a établi trois ayant

chacune un ressort différent. La première classe comprend

les notaires qui résident dans les villes où siège une cour

d'appel ; la deuxième, ceux qui résident dans les villes où il

y aA un tribunal civil de première instance
(

;

) ; enfin la troi-

sième, ceux qui résident dans les autres communes, que ces

communes soient ou non le siège d'une justice de paix
(

6
).

Les notaires de la première classe ont le même ressort que

la cour d'appel ; ceux de la deuxième, le même ressort que

le tribunal civil de première instance ; ceux de la troisième

le ressort de la justice de paix. L. ventôse, art. .'i, al. 1

et 2.

M Cire, minist. Jusl., 16 août 1902. Levasseur, op. cil., p. 15 in fine et 16.

(

s
) Rapport précité de M. le sénateur Guérin, p. 620.

(

3
) D. P., 98. 3. 78.

(*) D. P., 1903. 3. 14. — V. Code des not. expliqué, p. 375.

(

5
)
Certaines cours d'appel siègent en t'ait dans des sous-préfectures (Ai\, Douai,

Riom), et quelques tribunaux de première instance dans de simples chefs-lieux de

canton (Arbois, Bourgoin, Cbambon, Charleville, Cusset, Lourdes, Sainl-Mihirl.

Saint-Palais, TarasconV — Dans le premier cas, sont de première classe les-

notaires qui résident dans la ville où la cour siège en fait, et non pas ceux du

chef-lieu du département. Dans le second cas, sont de deuxième classe les notai-

res qui résident dans la ville où siège en l'ait le tribunal de première instance, el

non pas ceux du cbet'-lieu de l'arrondissement.

(

6
)
La répartition des notaires en trois classes est très vivemenl critiquée par

certains auteurs. V. notamment Bauby, op. cit., p. 566-568 et p. 671-675, et les

auteurs cités par lui, p. 568, note 1. — Au cours des travaux préparatoires de la

loi du 12 août 1902, la commission du Sénat écarta la proposition, qui lui avait élé

présentée par un certain nombre d'officiers publics, d'admettre l'unification des

classes de notaires el de leur assigner un seul ressort, l'arrondissement judiciaire.

V. Code des not. expliqué, p. 46-48.
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Cependant la loi de 1902 apporte trois exceptions au prin-

cipe de la limitation du ressort. Passons-les en revue :

2126. l
re exception : Cette exception a été admise pour

trancher une question de compétence soulevée dans un cer-

tain nombre de villes qui, depuis la mise en vigueur de la

loi de l'an XI, ont été divisées en plusieurs cantons ('). La

difficulté provenait de ce que cette loi ne prévoyait pas le cas

où des villes, qui ne seraient pas le siège d'un tribunal de

première instance ou d'une cour d'appel, comprendraient

néanmoins plusieurs justices de paix et plusieurs offices de

notaires : « Toutefois, dit l'ai. 3 du nouvel art. 5, les notaires

des communes où il y a plusieurs justices de paix exercent

leurs fonctions concurremment dans toute l'étendue de la

commune »
(

2
). Les notaires, d'après M. le garde des sceaux

Lebret, ne sauraient être lésés par cette innovation : « Dans

les communes dont il s'agit, a-t-il fait remarquer, les diffé-

rents notaires ont chacun leur clientèle. Cette clientèle réside

en général aussi bien dans le canton où le notaire ne peut

pas instrumenter que dans celui où il peut instrumenter. Il

y a simplement cette gène, toutes les fois que le notaire doit

recevoir un acte pour certains de ses clients qui habitent la

partie de la ville où il ne peut pas instrumenter, qu'il n'a pas

la faculté de se transporter chez eux. Ce sont les clients qui

sont obligés d'aller chez le notaire. Quand, au contraire, il

s'agit d'un client qui demeure dans le canton où il réside, il

peut recevoir les actes chez lui. Nous donnerons plus d'ai-

(') Ces ville- -oui les douze suivantes : Arles, Bailleul, Crest, Dourdan, Le

Quesnoy, Nay, Oloron-Sainte-Marie, Roubaix, Saint-Amand, Saint-Maixent, Tar-

tes et Tourcoing.

(*) Antérieurement à la loi de 1902, on se prononçail généralement en sens

inverse. V. Avis du Cons. d'Et. du 11 septembre 1830. — Y. Rolland de Villar-

gues, op. cit., \" Ressort, n, 13 VIII, p. iil : Augan, Cours de not., I. p. 18;

Dict. du nul., v° Ressort, n. 39; Rutgeerls *! Amiaud, Commentaire sur lu l"i

ihi ;'./ ventôse <ni XI, organique du notariat, nouv. édit. 1884), I, n. 245, p. 129;

Amiaud, op. cit., v° Notaires, a. 22 même édit., II, \>. 606 : Encyçl. du uni.,

\" Notaire, n. 213, et Ressort des notaires, n. 10; Bauby, «//. cit., p. 141. —
Y. cependanl en sens contraire Loret, Eléments de lu science notariale Paris,

1807), p. 1CKJ, el Gagneraux, Comment, de la i"i du ta ventôse nu XI sur le nota

nui ls.'ii , i, -m' ['art. '->, n. 1 i. — Suivant les villes, la pratique arvail résolu la

question différemment. Code des not. expliqué, \>. Y.h
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sance aux transactions, à la rédaction des actes, et nous ne

porterons aucun trouble dans la clientèle qui existe et qui est

acquise, car ce n'est pas cette extension du pouvoir territorial

des notaires qui modifiera en rien la situation ». Au surplus,

répondant à M. le sénateur Cordelet, qui persistait à affirmer

la portée préjudiciable de la mesure proposée, M. le garde

des sceaux Lebret a ajouté que L'intérêt général devait pré-

valoir sur l'intérêt particulier ('),

2127. 2 e exception : Plusieurs lois récentes, lors du dédou-

blement d'un canton, avaient autorisé, par une dérogation

formelle, les notaires de l'ancien canton à instrumenter dans

les cantons ainsi formés. D'autres lois avaient reconnu à des

notaires le droit d'exercer leurs fonctions dans plusieurs can-

tons, lorsque des communes dépendant d'un canton étaient

rattachées à un canton voisin ('-). On trouve notamment une

disposition de cette nature dans une loi du 12 avril 1893, qui

a créé de nouveaux cantons dans les arrondissements de

Saint-Denis et de Sceaux, sans y augmenter le nombre des

justices de paix
(

3
).

Le législateur de 1902, respectant les droits acquis dans

ces conditions, a disposé ainsi qu'il suit : « Les notaires ayant

actuellement le droit d'instrumenter dans plusieurs cantons,

en vertu de lois antérieures spéciales, conserveront leur res-

sort actuel ». Nouy. art. 5, al. 3 et 4. Mais il faut bien

remarquer qu'ici le législateur se borne à maintenir une

solution admise pour divers cas particuliers et qu'il ne la

généralise point ('*).

Aussi a-t-il été besoin de dispositions législatives spéciales

:'; Deuxième délibération du Sénat, séance du 14 mars 1899, Jour. off. du

L5 mars 1899, p. 270-272.

- Amiaud, Traite formulaire général alphabétique et raisonné du notariat,

\° Solaire, n. 22 (édit. de 1804, II, p. 606). — V. les cas cités en note par cet

an leur. — Adde pour la période antérieure à la loi du 12 août 1902 : Loi du

25 avril 1895. Biarritz, de Bayonne (Nord-Ouest); Loi du 20 juillet 1895, Tour-

coing, création d'un troisième canton: Loi du 20 novembre 1901, Pirmihy, de

< ihiiinbon-Frunerolles.

3
< Les notaires continueront d'exercer leurs fonctions dans toute la circons-

cription actuelle des justices de paix». Art. 3, al. 1.

(') LeVas'seUr, op. <•:/.. p. 33-34; Code des ,<„/. expliqué, p. 51.



DE LA PREUVE LITTÉRALE 491

pour rtendre cette solution à des cantons qui ont été divisés

postérieurement à la loi du 12 août 11)02 '
.

2127 1. C'est dans le même ordre d'idées que dispose

l'art. I de la loi du 29 mars 1907, concernant la compétence

territoriale des notaires en résidence dans les ressorts de jus-

tices de paix modifîées.par la loi du 1$ juillet 1905. Ce texte

est ainsi conçu : « Les notaires qui résident dans une localité

comprise, au jour de la mise en vigueur de la loi du 12 juillet

1905, dans le ressort d'une des justices de paix modifiées par

cette loi, conservent le droit d'exercer sur tout le territoire

où ce droit leur appartenait auparavant. Par réciprocité, les

notaires qui viennent à être créés dans une des localités visées

à l'alinéa précédent auront, nonobstant les dispositions de

l'art. 5 de la loi du 25 ventôse an XI, le droit d'exercer dans

toute l'étendue de la circonscription de l'ancienne justice de

paix, dans les mêmes conditions que les notaires déjà en

fonctions ». Pour bien comprendre ces dispositions, il faut se

reporter au texte de l'art. 18 de la loi du 12 juillet 1905, aux

termes duquel « il y a dans chaque canton, y compris ceux

» du département de la Seine, un juge de paix et deux sup-

> pléants ». C'est un retour au principe autrefois posé dans

la loi des 10-24 août 1790 (tit. III, art. 1") et dont le législa-

teur s était écarté plusieurs fois, en créant des cantons admi-

nistratifs nouveaux non pourvus d'une justice de paix dis-

tincte. Or, en érigeant chacun des cantons administratifs en

nssort particulier de justice de paix, la loi de 1905 a néces-

sité un remaniement des circonscriptions judiciaires, qui était

de nature à réagir sur la compétence territoriale des notaires

des cantons réorganisés. Aux termes de l'art. .'> de la loi du
2"> ventôse an XI. les notaires de canton « exercent leurs

fonctions.... dans le ressort du tribunal de paix ». On pouvait

si- demander si les notaires qui, avant la loi de 1905, rési-

daient dans un ressort de justice de paix divisé en plusieurs

cantons administratifs, ne perdaient pas le droit d'exercer sur

l'ensemble du territoire de ces divers cantons et ne devraient

Loi du 25 juillet L903, Carmaux, érection du canton en justice de paix; Loi

du 29 janvier lDOi, Etoquebilière, 'le Saint-Martin-Vésubie : Loi du 18 fé\ rier 1904,

Lens, création 'J un deuxième canton.
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pas désormais se borner à instrumenter dans la nouvelle

circonscription de justice de paix où se trouvait leur rési-

dence.

A plus forte raison était-il facile de soutenir que les no-

taires qui viendraient à être créés dans un canton réorganisé,

ne pourraient pas instrumenter hors de celui-ci. A la diffé-

rence des anciens notaires, en effet, ils ne pourraient pas

prétendre être compétents, en vertu d'une loi antérieure,

hors du canton de leur résidence, pas plus qu'invoquer, en

se fondant sur une raison d'équité, un droit acquis à instru-

menter dans tout le ressort de l'ancienne justice de paix qui

comprenait leur canton. La loi de 11)07 tranche la question.

Elle a, en outre, l'avantage d'éviter les difficultés que les

notaires en fonctions auraient fait surgir en réclamant une

indemnité à raison du tort qui, indépendamment de toute

création d'office, leur aurait été causé par la restriction de

leur compétence. En ce qui regarde plusieurs d'entre eux, la

reconnaissance du droit d'exercer dans leur propre canton à

l'exclusion de leurs confrères des cantons détachés, n'aurait

compensé qu'insuffisamment le préjudice résultant pour eux

de l'interdiction d'exercer dans les cantons séparés de celui

de leur résidence (').

2128. 3 e
exception : La disposition du 5e alinéa du nouvel

art. 5 est particulièrement intéressante. Elle est destinée à

obvier aux inconvénients que pourrait présenter en fait le

système d'un seul notaire par canton, et elle constitue une

importante dérogation au principe de la limitation du ressort.

En voici les termes : « Dans tout canton où il n'y a qu'un

seul notaire, les notaires des cantons limitrophes, apparte-

nant au même ressort de cour d'appel, auront le droit d'ins-

trumenter dans ce canton, mais seulement en ce qui con-

cerne les testaments, les donations entre époux et les dona-

tions à titre de partage anticipé. A titre de réciprocité, le

notaire unique au canton aura le droit d'instrumenter pour

les mêmes actes dans lesdits cantons limitrophes ». Cette

(') Exposé des motifs, Journ. >>//'., Doc. /»'/•/., Chambre, session ordinaire de

l'jOô, annexe 41, p. 4%.
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disposition, qui ne figurait ni dans le projet du Gouverne-

ment, ni dans le texte adopté par le Sénat, a été introduite

dans la loi par la Chambre des députés, sur la proposition

de sa commission, pour des raisons qui sont ainsi exposées

dans le rapport de M. le député Rose : « Les clients peuvent

avoir contre le notaire unique au canton de légitimes motifs

de suspicion, d'inimitié. Ils peuvent avoir avec lui des liens

de parenté qui l'empêchent d'instrumenter. Très souvent

aussi il existe dans les familles des intérêts opposés qui ne

peuvent être sauvegardés que par l'intervention de deux

notaires représentant ces intérêts ». Et, plus loin, le rappor-

teur fait observer qu'il convient « de tenir compte des diffi-

cultés très graves qui peuvent se présenter, surtout dans les

pays de montagnes, dans les endroits où les moyens de com-

munication sont encore rares, difficiles et coûteux, quand il

devient nécessaire de faire appel au concours d'un notaire de

chef-lieu d'arrondissement ». Cette considération était d'au-

tant plus puissante que les populations intéressées étaient

« pauvres et déjà déshéritées pour la plupart » (').

Mais il est manifeste que le droit, conféré à des notaires,

d'instrumenter dans un canton limitrophe aurait été une

source de préjudice pour le notaire de ce canton, s'il avait

été admis d'une façon absolue et sans compensation ; or

L'innovation ainsi comprise aurait été incontestablement illo-

gique, puisque l'insuffisance du rendement de beaucoup

d'études était une des causes pour lesquelles on diminuait le

nombre des offices. En présence de cette objection, le légis-

lateur de 1901 s'est arrêté à un moyen ternie : il n'a admis

l'exception que pour les actes dont il a considéré la rédac-

tion comme pouvant être souvent urgente; or les actes qui,

d'après lui, répondent à celte idée, sont :
1° les testaments;

2° les donations entre époux ;
3° les donations à titre de par-

tage anticipé. Sa manière de voir se comprend parfaitement

en ce qui regarde les dispositions de dernière volonté ; elle

s'explique aussi, peut-être, pour les donations entre époux;

1 Rapport de M le député Rose, Journ. •<//'. du 13 mai 1902, annexe a. 3098,

p. 340-341.
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niais il est plus difficile de la justifier quant aux partages

d'ascendants « surtout — suivant la très juste remarque de

M. le conseiller Chanson — dans le cas, le plus fréquent en

pratique, où la donation se cumule avec le partage de la suc-

cession d'un époux ou d'un ascendant prédécédé »
:

(
1

).

11 est certain, d'ailleurs, qu'à raison de son caractère ex-

ceptionnel, la disposition qui nous occupe ne saurait ciré

étendue à d'autres actes, quelque analogie qu'ils puissent

présenter avec ceux mentionnés plus haut (-).

Au surplus, cette disposition suppose que trois conditions

sont réunies. 11 faut :
1° qu'il s'agisse d'un canton où, par

suite d'une suppression d'office (•
1
), ne réside qu'un notaire;

2° que les notaires qui veulent bénéficie* de l'exception rési-

dent dans les cantons limitrophes ;
3° qu'ils appartiennent au

même ressort de cour d'appel; mais la loi n'exige pas qu'ils

soient compris dans le même arrondissement judiciaire :

« Cette dernière restriction ne se justifie guère, dit avec raison

M. Levasseur. On aurait compris que le droit exceptionnel

d'exercer dans un canton qui n'est pas de leur ressort fût

accordé exclusivement aux notaires du même arrondissement,

c'est-à-dire à ceux qui font partie de la même chambre, par-

ticipent à la même bourse commune, dépendent du même
tribunal; mais, du moment qu'on étendait l'exception aux

notaires d'un arrondissement étranger, il n'y avait pas de rai-

son pour en exclure les officiers publics établis dans un autre

ressort de cour. Cette division judiciaire n'a aucun rapport

avec l'organisation du notariat : s'ils ne résident pas dans le

même arrondissement, deux notaires sont aussi étrangers l'un

à l'autre quand ils sont établis dans un même ressort de coup

d'appel que lorsqu'ils résident dans des cours différentes » (*)'.

Enfin, à titre de réciprocité, pour donner mie compensa-

tion au notaire unique du canton, le législateur de VM)2 lui

1 Op. cit., Lois noue, :21 e année !'.;n-J , L« partie, p. 190.

2
, V. Code des not. expliqué, p. ôô. in fine et p. 56-57.

(

3
) Tel est bien l'esprit de la loi. L'exception ne s'applique donc pas quand c'est

par suilc delà vacance de l'autre office, due au décès, à la démission ou à la des-

Litulion du titulaire, qu'il y a seulement un notaire dans le canton. Chanson, loc.

cit. ; Code des not. expliqué, p. 53 in fine et p. 5i.

' Levasseur, op. cit., p. 31-35. V. aussi Code des un/, i . . p. 54.
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a permis de recevoir les- mêmes actes dans les cantons limi-

trophes. Mais le notaire unique du canton voisin d'une com-

mune partagée en plusieurs cantons n'a le droit d'instrumen-

ter que sur la partie de la commune comprise dans le canton

limitrophe ('). Alors même que les cantons limitrophes sont

chefs-lieux de cour d'appel ou de tribunal d'arrondissement,

le droit réciproque du notaire unique ne peut s'exercer

au-delà de leurs limites. Sans quoi un notaire de troisième

classe deviendrait notaire de deuxième ou même de première,

ce qui serait contraire et au texte de la loi et à son caractère

exceptionnel
(

2
).

11 n'est pas douteux, d'ailleurs, que la réciprocité dont

nous venons de parler a été considérée par le législateur

comme une compensation suffisante du dommage que l'appli-

cation de l'ai, o du nouvel art. o pourrait causer au notaire

unique du canton. Ce notaire ne serait donc pas recevable à

demander de ce chef une indemnité. Il est évident que cette

solution découle des termes de la disposition susvisée
(

3
).

2128 i. La loi du 29 mars 1907. dont nous avons commenté
l'art. 1 ", porte dans son art. 2 : « Les dispositions de l'art. 5

de la loi du 2."> ventôse an XI, modifiée par celle du 12 août

1902, visant les cantons où il n'y a qu'un seul notaire, ne

s'appliquent pas aux cantons qui font l'objet de la présente

loi ». Cette disposition a été écrite en vue de prévenir une

équivoque : un assez grand nombre de cantons se trouvant,

par l'effet de la loi du 12 juillet 1905, n'avoir plus qu'un seul

notaire, on aurait pu croire que t'ai. ."> de l'art. •"> de la loi

du 12 août 1902 leur était applicable. Cette solution s'impo-

serait si le notaire unique pouvait seul exercer dans son can-

ton. .Mais l'art. I' de la loi du 29 mars 1907 dispose précisé-

ment que rien n'est changé à la compétence territoriale des

notaires en résidence dans les ressorts de justices de paix

modifiés par la loi du 12 juillet 1905: Il s'ensuit que les can-

tons dont il s'agit, tout en ne comprenant qu'un office de

notaire, se trouvent, puisque les notaires des cantons déta-

1 Code des not. expliqué, |>. 55.

1 Chanson, loc. cit.; Codé des /"</. expliqué, p.
'>'>.

i ode des not. expliqué, p. 55 in fini'.
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chés peuvent y exercer concurremment avec celui qui y réside,

dans la môme condition que les circonscriptions de justices

de paix pourvues de plusieurs notaires. Le nouvel art. 5 de

la loi de ventôse ne devait donc pas leur être applicable (').

2129. Quelle est la sanction de la limitation de ressort?

L'acte est destitué de tout caractère authentique, et il ne vaut

comme acte sous seing privé que s'il a été signé par toutes

les parties et que si la forme notariée n'était pas substan-

tielle. Art. 68 1. ventôse
(

2
). De plus, le notaire contrevenant

peut être suspendu de ses fonctions, destitué en cas de réci-

dive
(

3
), et il est passible de dommages-intérêts envers les

parties, si l'acte par lui reçu est annulé. Art. 6 1. ventôse.

Mais dans quels cas le notaire est-il réputé avoir instru-

menté hors de son ressort? Les faits qui précèdent ou accom-

pagnent la réception des actes notariés consistent dans les

pourparlers, les conférences entre le notaire et les parties, le

consentement de celles-ci, la rédaction de l'acte authentique,

la lecture de cet acte, la signature des parties, celle du

notaire et, le cas échéant, celle des témoins. 11 n'est pas dou-

teux que la réception de l'acte comprend la lecture et la signa-

ture. Mais ne comprend-elle que ces éléments? Que décider

notamment quant aux débats préliminaires ? Par un arrêt du
1" juin 1842, la cour suprême, sur les conclusions de

M. l'avocat général Delangle, a décidé que les mesures pré-

paratoires elles-mêmes rentraient dans l'instrumentation
(

4
).

(') V. l'exposé des motifs. Journ. off.. Doc. pari.. Chambre, session ordinaire

de 1906, annexe n. 41, p. 496.

(
s
) V. supra, n. 2097 s., le commentaire de l'art. 1318.

(*) Toutefois plusieurs auteurs admettent que les juges ne sont pas obligés d'ap-

pliquer rigoureusement ces peines et qu'ils peuvent les atténuer selon les circons-

tances. Eloy, De la responsabilité des notaires et de la discipline notariale (1873]

.

I, n. 237; Lefebvre, Traite' de la discipline notariale devant les tribunaux et les

chambres des notaires (1876), I, n. 486; Rutgeerts et Amiaud. op. cit., I, p. 142 :

Amiaud, Traité formulait e général alphabétique et raisonné du notarial,

\ » Solaires, n. 23, note 9 fédit. de 1893, II, p. 606) ; Code des not. expliqué, p. 60.

— Trib. Louviers, 19 avril 1888, cité par Delacourlie et Robert. Traité pratique

de la discipline des notaires, des assemblées générales et des chambres de dis-

cipline 1892), n. 190. — Contra Fouquel, Bill, du barr , 1809, II, p. 39; Rolland

de Villargues, op. cit., v° Ressort, n. 28.

(') Req., 1 er juin 1842 rejetant le pourvoi dirigé contre un arrêt de la cour de

Nancy, du 23 mars 1841), Journ. des not., art. 11659.
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En sens inverse, M. Philippe Dupin, dans son rapporteur la

loi du 21 juin 1813, a prétendu que la réception consistait

seulement dans la lecture et la signature de l'acte. Cette

dernière opinion nous parait inexacte, et nous dirons, avec

la cour de Toulouse, qu'un notaire contrevient à la disposi-

1ion de l'ait. 6 lorsqu'il entend les parties et reçoit leurs

conventions comme notaire hors de sa circonscription, bien

qu'il ait la précaution de ne faire apposer les signatures que

dans son étude
(

1
).

1 Toulouse, 31 déc. 1844, D. P., 45. 2. 66. - Adde Trib. Roanne, 5 déc. 1844,

Journ. des not.. arl. 12231, D. P., 45. 3. 64. — V. dans le même sens, Eloy, op.

cit., I. n. 240-241. p. 275-277; Rutgeerts el Amiaud, op. cit., I, n. 250, p. 437;

Amiaiid, op. cit., v° Notaires, n. 20. — Cpr. Micha, De la responsabilité civile

des notaires Bruxelles, 1883), p. 51. — Un notaire enfreint la règle de l'art. 6 en

procédant hors de son ressort à une adjudication publique d'immeubles dont il

rédige le procès-verbal en son élude. Trib. Blois, 3 mars 1841, Journ. des not.,

;ul . |09io. — T).,Rép. alph.. v°Notaire, n.83 XXXII, 613, 2" col., note 1).— On
lit dans ce jugement : « Que ce n'esl pas seulement lorsque le notaire l'ait signer

aux parties la feuille de papier sur laquelle il a transcrit leurs conventions, qu'il

instrumente dans le sens des articles précités ; c'est encore lorsqu'agissant avec

l'appareil extérieur qui le caractérise, étant dans l'exercice le plus patent el le plus

solennel de ses fonctions, il appelle les contractants, leur lit les charges, provoque el

reçoit publiquement des enchères el des consentements, proclame enfin des adjudi-

cations, qui, dans l'esprit et la conviction des parties, constituent d'irréfragables con-

ventions
;
qu'il est certain, en effet, que c'est la présence du fonctionnaire el l'autorité

dont il est revêtu qui donnent ù ces adjudications leur véritable caractère; que

c'esl lui qui offre aux contractants la garantie que les opérations sont sérieuses, et

qui sert de lien commun entre les vendeurs el les acquéreurs, qui, la plupart du

temps, ne se connaissent pas... » — La cour de Paris, par un arrêt du 30 janvier

1872, s'esl prononcée dans le même sens : «'Considérant, dit-elle, que le but du

législateur a été, d'une part, de renfermer le notaire dans une circonscription

déterminée, afin de le soumettre a une surveillance utile et protectrice des intérêts

des parties et de l'ordre public, d'autre part, d'empêcher un empiétement sur des

droits consacrés au profit de chacun des autres notaires qui pourraient souffrir

d'une concurrence déloyale ;
— Que ce n'est donc pas seulemenl en vue de la confec-

tion de l'acte, mais des faits qui l'auront préparé et presque accompli, rentrant dans

leur ministère el leurs fonctions, que la défense d'instrumenter hors de leur r<

a été édictée contre le- nolaires ,., Journ. des not., arl. 20277, S.. 72. 2. 48, 1). P.,

72. 2. 104. — Sic l'irt. du not., v« Ressort, n. 51 ; Eloy, op. cit., I, n. 243, p. 298-

281 ; Walquemart, De la responsabilité civile des notaires l
s 7i , p. 122-123; Rut-

- el Amiaud, op. cit., I, n. 249, p. 135; Amiaud, loc. cit. ; Emond, De la res-

ponsabilité civile '1rs notaire» thèse, Paris, 1892 , p. 127-128; D., H< :
/,. alph., v"

Notaire, a. s 2- v 3 : Bauby, >>/>. cit., p. 1 13; Fuzier-Herman, Carpenlier el Frèrejouan

du Saint, "/' cit., eod. v, a. 382. — Cependant la cour suprême a cassé l'arrêl pré-

cité de la cour de Pari-, du 3o janvier 1872, en se fondant sur ce que, ai l'anèt atta-

qué constatait en fait que le notaire avait, dan- la salle de la mairie d'une commune

CONTH. OU OBLIG. — [II. 32
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Mais, aujourd'hui, on est d'accord sur ce point que les-

mesures préparatoires, telles que les pourparlers et les con-

férences avec les parties, ne doivent pas être considérées

comme comprises dans la réception et qu'en y procédant

hors de son ressort, le notaire ne viole pas la prohibition de

l'art. 0, alors même qu'il prendrait note des conventions

pour pouvoir les rédiger ultérieurement dans son étude
(

1

).

Notons à ce sujet que, d'après la doctrine et la jurispru-

dence, l'art. 6 ne fait pas obstacle à ce qu'un notaire puisse

assister, comme conseil, hors de sa circonscription, des par-

ties qui désirent rédiger un acte sous seing privé, encore que

cet acte soit plus tard converti en acte public, par le même
notaire et dans son étude

(

2
).

2130. La règle du ressort doit être entendue rigoureusement

au point de vue des notaires qu'elle vise : elle s'applique donc

située hors de son ressort, procédé à des enchères publiques, adjugé des lots

d'immeubles, fait signer aux adjudicataires des pouvoirs sous seings privés à l'effet

de réaliser les actes de vente, reçu même de chaque adjudicataire les frais de vente,

il résultait également de cet arrêt que le notaire n'avait dressé ni procès-verbal, ni

acte de vente sur le lieu de l'adjudication. Sans doute, a déclaré la cour de cassation,

«les faits accomplis par X... dans la commune d'A..., pourraient, suivant les circons-

tances, constituer une concurrence déloyale au préjudice des notaires du canton

et un manquement grave aux règles de la délicatesse et à la dignité du notariat,

passibles des peines portées par l'art. 53 de la loi du 25 ventôse an XI, mais, aucun

acte du ministère du notaire n'ayant été rédigé par X... à A..., on ne saurait dire

qu'il a instrumenCéhors de son ressort et par conséquentcommisriulVacLion prévue

et punie par l'art. 6 delà loi du 25 ventôse an XI ». Giv. cass., 21 mai 18715. Journ.

dus not., art. 20680, S., 73. 1.275, D'. P., 73. 1. 225. — Cette décision est vive-

ment critiquée par plusieurs auteurs. V. notamment Amiaud, loc. cit.: D., Suppl.

au Rép. alph., v° Notaire, n. 28.

(•) Dict. du not., v° Ressort, n. 48; Eloy, op. cit., I, n. 239, p. 274-275; .Ma-

thieu, De la responsabilité civile des notaires en droit français Nancy, 1874),

p. 109; Bauby, op. cit., p. 142, D., Répert. alph., v° Notaire, n. 80; Fuzier-Her-

man, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, Hcperl. génér. alph. du dr. franc., v°

Notaire, n. 374.

(

2
) Rolland de Villargues, op. cit., v° Ressort, n. 21 (même édit., VIII. p. 444);

Dicl. du not., eod. v, n. 53-54; D., op. cit., eod v°, n. 85; Eloy, op. cit., I,

n. 242, p. 277-278; Lefebvre, op. cit., n. 176; Walquenarl, op. cil., p. 124-125;

Rutgeerts et Amiaud, op. cit., I, n. 250, p. 43G; Amiaud, op. cit., v° Notaire, n. 28

II, p. 625); Emond, op. cit., p. 129; Bauby, op. cit., p. 143, Pand. franc, alph.,

\" Ade notarié, n. 156-157; Fuzier-Herman, Carpenliei et Frèrejouan du Saint,

ap. cit., eod. v°, n. 385. — Req., 3 juillet 1826, Journ. des not., art. 5720, S.

cbr., VIII. 1. 379, D., op. cit., eod. v°, n. 86. p. 614, note 1. — .Metz, 24 avril 1837,

Journ. <les not., art. 9674. — Trib. Roanne. 5 déc. 1844, précité (motifs).
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au notaire cd second comme au notaire rédacteur ('). Elle

s'applique aussi au notaire substituant et même au notaire

commis par délégation judiciaire. Ce dernier doit refuser

d'accepter la mission d'accomplir hors de son ressort un acte

de son ministère. Les tribunaux ne peuvent pas lui donner

valablement cette mission, car ils doivent, eux-mêmes, res-

pecter la prohibition de l'art, (i (*).

N° -k Résidence.

2131. Le gouvernement, dans le décret de nomination, assi-

gne à chaque notaire une résidence. Art. 45 1. ventôse
(

3
). On

entend par résidence le lieu où le notaire est tenu d'avoir sa

demeure fixe et permanente, son étude, ses clercs et le dépôt

de ses minutes (*). 11 appartient au gouvernement de fixer le

lieu de la résidence des notaires, et l'exercice de ce droit

n'est subordonné à l'accomplissement d'aucune formalité
(

5
).

Lefebvre, "//. cit., I. n. 181; Amiaud, op. ci/., eod. v°, n. 2i, 1)., op. cil.,

eod. v°, n. 77: Fuzier-Herman, Garpcnlier et Frèrejouan du Saint, <>\>. cit., eod.

y. n. 388; Code des nul. expliqué, p. 57.

• Sic Lefebvre, "/<. cit., I, n. 180, Blet, du nol., eod. v», n. 55-5G ; Eloy, "//.

cit., I. n. 245; Flulgeerts cl Amiaud, op. ci/.. I, n. 248; Amiaud, loc. cit.;Encycl.

du nol.. v° Ressort <Ips uni., n.23; Bauby, n/,. ri/., p. lii, texte et note3; Fuzier-

Herman, Garpenticr el l'nrejouan du Sainl, op. cit., eod. v , n. 389. — Il en est

ainsi, notamment, dans le cas où un notaire est nommé par justice pour repré-

senter un absent conformément à l'art. 113 G. civ. — Sic Rolland de Villargues,

',/.. cil
. v° Absence, n. 70; Dict. du nul., v° Ressort 'les un/., n. 82; Lefebvre,

op. cit.. I. n. 180; Rutgeerts et Amiaud, op. cil , I, n. 251; Amiaud, op. cit.. v°

Absent, n. 7, et v° Solaires, n. 2!»; Journ. des /ml., art. 373 et art. 24409; Journ.
/.. 1876, p. :'.'!: Bauby, "p. cit.. p. lii: Fuzier-Herman, Carpentier ei Frè-

rejouan du Sainl. v° ,i/.. n. 390. — Contra Sellier, Cours de not., 1849, p. il

i 243; Eioy, op. ci/.. I, n. 173: Emond, «/<. cit., p. 185; Basliné, Cours de md..

p. 63, n. 1 : Journ. du nol., 1876, n. 2888; D., Réperl. alph., v° Absent, n. 137.

devant le conseil d'Etal que doit rire portée la demande en interpréta-

tion d'une ordonnance fixant la résidence d'un notaire. Cons. d'Etat, 3,0 nov. 1853,

I). P., 54. 5. 508.

' Avis Conseil d'Etal, 7 fructidor au XII. — V. D., Rép. alph., v° Notaire,

5. — Rien ne s'oppose, toutefois, à ce que le notaire ait pour lui et sa famille,

-lii dans la commune de -a résidence, ~<>ii même dan- une commune voisine, une

habitation séparée de son élude. On peul seulement exiger de lui qu'il se rende

régulièrement dans celle-ci, de manière que les personnes qui auront besoin de

ippel à son ministère puissenl l'y trouver. Lefebvre, <>/>. cit., n. M'.»; Dela-

courlie el Robert, op. cit., n. 181; Fuzier-Herman, Carpenlier el l rèrejouan du
Sainl. op. cil., n. 271.

Cons. d'Etat, 7 aoûl 1906, Journ. de dr. administr., 1906, \>.
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(Iliaque notaire, dit Fart. A de la loi de ventôse, doit résider

dans le lieu qui lui est tixé par le gouvernement (') ; en cas

de contravention, il sera considéré comme démissionnaire,

et le ministre de la justice, après avoir pris l'avis du tribunal,

pourra proposer au gouvernement le remplacement
(

2
).

Il ne faut pas confondre la résidence avec le ressort : un

notaire ne peut en aucun cas recevoir d'acte hors de son

ressort; mais, pourvu qu'il reste dans les limites de celui-ci,

il peut aller instrumenter hors du lieu de sa résidence, à la

condition, toutefois, qu'il en soit requis
(

3
).

L'obligation de la résidence étai! déjà consacrée par l'or-

donnance du mois de juillet 1304, art. 22 : « Dicti notarii in

locis certis, villis seu castris, residebunt ». Depuis lors elle a

été toujours reconnue en principe. On la retrouvait dans la

loi du 29 septembre-6 octobre 1791 (titre I, sect. 2, art. 10).

Cette obligation a une double raison d'être : d'abord l'in-

térêt public exige que les personnes qui ont besoin de recourir

au ministère d'un notaire puissent le trouver dans un lieu

déterminé une fois pour toutes. De plus, l'intérêt bien compris

des notaires eux-mêmes s'oppose à ce qu'il leur soit permis

(') La résidence du notaire, fonctionnaire à vie, se confond avec son domicile,

lieu où il a son principal établissement et où il exerce habituellement ses fonctions.

Trib. civ. Lyon, 31 mars 1906, Loi, 12 juin 1906, Mon. jud. Lyon, 5 mai 1900.

(

s
) D'après l'opinion générale, quand le décret de nomination indique simple-

ment la ville ou la commune où le notaire doit résider, il peut établir son étude

dans telle ou telle rue, dans tel hameau ou village à son choix. — Rolland de

Yillargues, op. cit., v° Résidence, n. 16-17 (même édit., V1I1, 341); Lefebvre, op.

cit.. I, n. 113 s.; Fabvier-Coulomb, op. cit., sur l'art. 4, p. 21, note 16; Gholleau,

Jurispr. not., n. 41 ; Génébrier, op. cit., p. 183, Dict. du not ., v° Résidence, n. 13

à 15; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., I, n. 235-236; Amiaud, op. cit., v° Notaire,

n. 56 (même édit., II, p. 612). — V. cep. circulaire du Ministre de la justice du

1er sept. 1861, Joum. du not., art. 17299. — V., pour la critique de cette circu-

laire, les auteurs précités. — V aussi dans le même sens que ladite circulaire,

Grenoble, 24 février 1875, Rev. du not., n. 4939. — Ghambéry, 4 mars 1878, Rev.

(tu not., n. 5630.

(

3
) Une réquisition émanant des parties est indispensable. Arrêté du 7 fructidor

an XII. — Décision min. just., 30 oct. 1834 et 3 déc. 1830, Encycl. des not., n. 17

et 47; Code des not. expliqué, p. 37. — Trib. civ. Lyon, 31 mars 1906, précité. —
Req., 22 mai 1906, S., 1906. 1. 344, Pand. fr., 1906. 1. 294. — Gpr. Req., 22 août

1860, D. P., 61. 1. 58. — Mais, jusqu'à preuve contraire, on doit supposer que le

notaire a été requis, et, en conséquence, le notaire qui a instrumenté hors de sa

résidence n'est pas tenu de justifier d'une réquisition des parties. — Toulouse,

14 août 1843, joint à Req., 30 avril 1845, S., 45. 1. 667, D. P., 45. 1. 303.
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1

de changer librement de résidence, car il en résulterait une

concurrence excessive, qui aurait pour etiet de déconsidérer

complètement le corps notarial (').

2132. L'infraction est évidente quand un notaire n'a pas

établi sa résidence dans le lieu lixé par le gouvernement
(

2
).

Il en est de même quand un notaire n'a conservé au lieu de

sa résidence légale qu'un domicile fictif et a transporté défi-

nitivement ailleurs son ménage et le dépôt de ses minutes
(

3
).

Mais, dans les cas où un notaire ne quitte son étude que

d'une façon temporaire (*), la question soulève très souvent

des difficultés.

>i le notaire pouvait Lransférer à son gré sa résidence, a dit le tribun Favard,

la loi aurait manqué son but, tant pour l'avantage de la -oeiclé que pour celui dc>

notaires en particulier. Ou verrait la majeure partie d'entre eux abandonner les

campagnes et venir habiter les ville-, pour la résidence desquelles d'autres notaires

auraient payé un cautionnement plus considérable ». Rapport précité, p. Rép.,

alph., \° Notaire-Notariat XXXII, p. 582, n. 24). — V. Ftiom, 18 mai 1833, S.,

33. 2. 582, D., op. el v" cit., n. 61-1" XXXII. p. 605, note 3 . — V. aussi Réal T

Exposé des motifs de la loi relative à l'organisation du notariat, D., même vol.,

p. 579, col. 1, n. 5. — Req., 8 mars 1864, S., 64. 1. 159, P. P., 64. 1. 364: 22 mai

. précité.

V. Trib. Tournon, 16 déc. 1836, Jour» des nul., art. 9502. — Trib. Dragui-

gnan, li fév. 18:57. Journ. îles mil., art. 9797.

1 Grenoble, 30janv. 1856, S., 56. 2. 348, P. P.. •'"',. 2. 92. — Ai.x, 21 fév. 1860,

. des not., art, 16803. — (irenoble, 24 fév. 1*7.">. S., 7,"». 2. 293, D. P., 76. 2.

11 i. — Chambéry, 4 mars 1878, S.. 78. 2. 178. P.. Suppl. "u Rép. alph.. v° No-

taire, n. 18 XI, p. 69, note 1 . — Y. dans le môme sens, Dicl. du nul., suppl.,

ïidence, n. 75; Lefebvre, op. cit., I, n. 123; Delacourlie et Robert, op. cit.,

n. 182; Clerc, Dalloz et Vergé, Form. gén. du not., II, n. 79; Amiaud, op. ci/.,

a. 62 : Fuzier-Hermair, Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 278.

— L'inscription du notaire sur le rôle des patentes de la ville où il s'esl transporté

est une des circonstances d'où l'on peut induire l'abandon de jouissance. Cham-
i mars l

v 7s, précité.

{

A

l
La législation notariale française ne s'explique pas sur la durée que doit avoir

l'absence pour que le notaire soit considéré comme démissionnaire. M. Morin

enseigne cependant que le notaire dont l'absence a été de plus d'un mois, encourt

cette sanction. Discipline des tribunaux, 1, n.367 et 130 bis. Mais cette opinion.

purement personnelle, ne s'appuie suraucun texte, il > a^it ici d'une question de l'ait

qui doit être décidée d'après les circonstances et qui esl abandonnée à 1 apprécia-

tion du gouvernement el des juges. — V. Lefebvre, "p. ai.. I. n. 125; Amiaud,

\° cit., n. 64 même édit., II, p. 615 : Dalloz, Suppl. nu Rép. alph., v° No-

•i. 19. — Lpr. Req., 15 juil. 1840, S., i". 1. 595. — La loi hollandaise du

9 juillet 1842 exige que le notaire obtienne, -il veul s'absenter plus de quatorze

.
I autorisation du procureur du roi. et. s'il veut s'absenter plus d'un mois, celle

du procureur général. La loi italienne du 17 décembre 1875 ne pei met < an notaire

de s'absenter plus de cinq jours que -'il j •• èU ; ar la chambre des notaires,
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Cependant les auteurs et la jurisprudence s'accordent à

décider qu'il y a infraction à la disposition de l'art, i lors-

qu'un notaire ouvre une seconde étude dans un autre lieu

que celui tixé pour sa résidence et qu'il s'y rend périodique-

ment pour se tenir à la disposition de sa clientèle
(

,

). C'est

ce qui a été jugé fréquemment à l'égard des notaires qui vont

instrumenter dans une commune autre que celle de leur rési-

dence, les jours de foire ou de marché
(

2
). On estime égale-

ment que le fait, par un notaire, de quitter son étude pour fuir

un danger, par exemple une invasion ou une épidémie, doit

être considéré comme un abandon de résidence : car c'est sur-

tout en cas de danger qu'un notaire doit rester à son poste (').

En pareille matière, d'ailleurs, il s'agit, en général, de

résoudre une question de fait, et les tribunaux ont, par suite,

un plein pouvoir d'appréciation (*•). Notons qu'ils doivent

et plus de deux mois que s'il y a été autorisé par le président de la cour d'appel,

sur l'avis de la chambre. Art. 27. Annuaire de législation étrangère, 1870, p. 577.

(«) V. Ord. 2G nov. 18313, D., Rép. alph., V Notaire, n. 41-1» (XXXII, p. 601,

note 1); Journ. des not., art. 9489. — Cpr. déc. min. jusl., 2 nov. 1835.

[*) Rouen, 2G juin 1837, S., 37. 2. 472 et D., joint à Civ. cass., 11 janv. 1841,

postcité. — Lyon, 30 août 1838, S., 39. 2. 423. — Req., 15 juil. 1840, S., 40. t.

595, D., op. et v°cit., n. 62-1» (XXXII, p. 606, note 1). — Giv. cass., 11 janv. 1841

,

D., loc. cit.— Rennes, 24 août 1841, S., 41. 2. 535. —Paris, 31 janv. 1843, P., 43]

1. 292. — Rennes, 1" avril 1843, Journ. des not., art. 11991. — Poitiers, 2 fév.

1844, Journ. des not., art. 11987. — Bordeaux, 22 août 1854, D. P., 55. 5. 292. —
Gaen, 4 juin 1857, S., 57. 2. 264, D. P., 59. 2. 142. — Agen, 4 août 1857, S., ibid.,

D. P., 57. 2. 164. — Trio. Lisieux, 22 avril 1858, Journ. des not.. art. 16367. —
Gaen, 6 déc. 1858, S., 59. 2. 241. — Req., 30 mai 1859, S., 59. 1. 374, D. P., 59. 1.

209; 22 août 1860, S., 60. 1. 933, D. P., 61. 1. 58. — Gaen, 28 mai 1861, S., 61. 2.

603, D. P., 62.2.47. — Req., 8 mars 1864, S., 64. 1. 159, D. P., 64. 1.304; 1" avril

1868, S., 68. 1. 207, D. P., 68. 1. 421. — Bordeaux, 13 mai 1872, S., 72. 2. 238, D.

P., 73. 2. 63; 13 mai 1882, Rev. du not., n. 4227. — Quelques décisions, plus

anciennes, avaient été rendues en sens contraire. — V. Req., 21 fév. 1827, S. chr.,

VIII. 1. 531, D., Rép. alph., v° Notaire, n. 42-1° (XXXII, p. 601, note 2). — Paris,

14 mai 1832, S., 32. 2. 405, D., op. et v° cit., n. 42-2° (même p., note 3). — Ces

décisions sont restées isolées. — V. encore dans le premier sens, Code des not.

expliqué, p. 37-38, et aussi, pour diverses applications du principe et certaines par-

ticularités intéressantes, Fuzier-Herman, Garpentier et Prèrejouan du Saint, op.

cit.. v° Notaire, n. 288-295.

(

3
j Lefebvre, op. cit., I, n. 124; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., I, n. 238, p. 413;

Amiaud, àp. et v° cit., n. 59 (même édit., II, p. 612); Delacourtie et Robert, op.

cit., n. 182. — Trib. d'Avignon, 26 août 1854 (épidémie). Dicl. du not., v° Disci-

pline, n. 61.

(*) Toutefois, c'est, en général, des circonstances suivantes que les tribunaux
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s'appliquer à concilier l'obligation de la résidence avec le

devoir des notaires d'instrumenter à toute réquisition dans

une commune quelconque de leur ressort. Art. 3 1. ven-

tôse
(

1

).

2133. [.'infraction à la règle de la résidence peut donner

lieu à trois actions distinctes :

1° Il résulte de la disposition précitée de l'art. ï, qu'elle

peut être l'objet d'une répression administrative : le parquet,

lorsque cette contravention lui est dénoncée, doit en saisir le

garde des sceaux (-). Le ministre apprécie si la gravité des

faits est suffisante pour motiver le remplacement du contre-

venant (' , et. habituellement (*), surtout quand l'infraction

est simplement temporaire, il adresse au notaire, avant de

provoquer la déclaration de démission, un avertissement ofti-

induisent le fait d'ouverture d'une seconde élude hors de la résidence légale: pério-

dicité du transport dans un autre lieu, affectation d'un certain local à la réception

de la clientèle, installation d'un clerc et d'un dépôt de minutes et de registres dans

ce local, défaut de réquisition spéciale de la part des parties. Clerc, Dalloz et

Vergé, op. cil.. Il, p. 14, n. 96 s. ; Lefebvre, op. cit., I, n. 128 s.: Amiaud, op.

cit., v° Notaire, n. 60 (même édit.. II. p. 613): D., Suppl. au Hep. alph.,

\" Solaire, n. 22. — En ce qui regarde la réquisition de transport du notaire, il

faut qu'elle soit sérieuse, notamment qu'elle n'ait pas été sollicitée par le notaire

lui-même et que la mention qui en est faite ne soit pas un subterfuge pour échap-

per à l'action disciplinaire. Bordeaux. 2!» nov. 1859, Jouril. des not., art. 16812. —
Par le même motif, le notaire ne serait pas couvert si la réquisition n'émanait

que u'un petit nombre de clients et n'avait été, en réalité, que le prétexte des

déplacements périodiques du notaire. Bordeaux, 13 mai 1872, S., 72.2. 238, D. P.,

73. 2. 63.

[') Amiaud. loe. cit., I»., Rép. alph., v° Notaire, n. 4i.

C'est le garde des sceaux qui a exclusivement le droit de pourvoir au rem-

placement des notaires en fonctions. 11 appartient donc au ministère de la justice,

el non pas aux tribunaux, de contraindre un notaire à réintégrer sa résidence.

Turin, 9janv. 1810, D., Répert. alph., v° Notaire, n. 50. — Metz, 21 juill. 1818,

S. chr., V. 2. 105, col. 3 Y. les arrêts indiqués en noie. D., op. et v° cit..

n. 60. — Cons. d'État, 28 août 1822 el 9 mai 1838, D., op. el v° cit., n. 51.

Si le ministre ne se considère pas comme assez éclairé parla plainte et par

les renseignements qui ont pu lui être donnés par la chambre ou par le ministère

public, il ordonne une enquête qui a lieu à la diligence de celui-ci et conlradie-

toi rement avec le notaire, s'il esl présent. D., op. et v° cit., n. 53.

1 Circulaire ministre just., 24 vendémiaire an VI.— Lefebvre, op. cit.. I,n. 153;

Kluv. op. cit., n. 218; Delacourlie et Robert, «/>. cit., n. 185: Amiaud et Rul-

geerls, op. cit., I. p. il i ; Amiaud, op. et v° cit., a. 65 'même édition. II. p. 615 .

I>.. >ijt. et v cit., ii. 52; Kuzier-iierman. Carpentier el Prèrejouan du Saint, op.

el v cit., n. 315.
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cieux en le mettant en demeure de réintégrer sa résidence (').

Si cette injonction reste infructueuse, il charge le procureur

de la République de demander l'avis du tribunal, et, après-

délibération de ce dernier, il peut provoquer
(

2
), s'il y a lieu,

un décret déclarant le contrevenant démissionnaire. Ce décret

ne saurait être l'objet d'un recours contentieux de pleine juri-

diction
(

3
). C'est seulement par la voie du recours pour excès

de pouvoir qu'il peut être attaqué (*'). Dès qu'il a été notifié

au notaire infracteur, celui-ci doit cesser ses fonctions
(

B
)*

mais, bien qu'il ne puisse plus les exercer jusqu'à son rempla-

cement, il conserve le droit de présenter un successeur, au

moins pendant le délai qui lui a été imparti par le Gouver-

nement
(

6
).

Celui-ci, d'ailleurs, ayant, aux termes de l'art. 32 4e la loi

de ventôse, de l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816 et aussi aux

termes de la loi du 12 août 1002, le droit de réduire les offices

H Dalloz, Répert. ulph., v° Notaire-Notariat, n. 52 (XXXII, p. 603); Code des

not. expliqué, p. 39-40.

('-) Alors même que l'infraction présente un caractère, très grave, le ministre

n'est point obligé de proposer le remplacement, et le gouvernement n'est point

tenu d'adhérer à cette proposition. L'art. 4 dit, il est vrai, d'abord : < Le notaire

sera considéré comme démissionnaire... •>; mais il ajoute que le ministre de la

justice « pourra proposer le remplacement ». Lefebvre, op. cit., I, n. 152; Clerc,

Dalloz et Vergé, op. cit., n. 86; Fouquel, Bibliothèque du barreau, Il (1829),

p. 35; Dalloz, op. et v° cit., n. 48; Puzier-Herman, Garpenlier et Frèrejouan du

Saint, op. et v° cit., n. 314; Code du not. expliqué, p. 38-39.

(

3
) Gons. d'Etat, 28 août 1822, 9 mai 1838 et 30 juin 1800, Journ. des not.. art.

16883, S. chr., VII. 2. 121, et S., 39. 2. 126, D., Répert. alph., v° Notaire-Nota-

riat, n. 51 XXXII, p. 603, note 1). — V. Clerc, Dalloz et Vergé, op. cit., n. 90;

Amiaud, op. cit., n. 65.

(*) Par exemple, s'il était pris sans que l'avis du tribunal eût été demandé, il

pourrait être déféré au Conseil d'Etat pour excès de pouvoir. Lei'ebvre, op. cit.,

I, n. 153 ; Fuzier-Herman, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 311.

— 11 pourrait certainement aussi, le cas échéant, être attaquée pour détournement

de pouvoir.

•

(

5
) Si le contrevenant résiste, le procureur de la République peut requérir l'ap-

position des scellés sur les minutes de l'élude. Dec. min. just., 19 janv. 1837. —
V. Rolland de Villargues, op. cit., v° Résidence, n. 52 et 53 (même édit., VIII,

p. 346).

(

6
) Même déc. min. just. — V. Clerc, Dalloz et Vergé, op. cit.. n. 91; Lei'eb-

vre, op. cit., II, n. 669; Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 54; Delacourlie

et Roberl, op. cit., n. 145; Amiaud, op. et v° cit., n. 65 in fine; Dalloz, op. el

\°cil., n. 49: Fuzier-Herman. Carpenlier el Frèrejouan du Saint, "//. et v> cit.,

n. 317; Code des not. expliqué, p. 40.
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en cas de décès, démission ou destitution du titulaire, peut,

du moins dans les limites déterminées par le nouvel art. 31

de la loi de ventôse, supprimer l'étude d'un notaire déclaré

démissionnaire (').

2° Le manquement à l'obligation de résidence peut aussi

être, de la part du tribunal civil, l'objet d'une répression

disciplinaire. Nonobstant le silence de la loi, on est eujour-

d'hui d'accord sur ce point. Toutefois cela suppose soit que

la contravention a préjudicié au service public, soit qu'elle a

entraîné un détournement de clientèle
(

2
).

3° Enfin, par une application du principe général posé

dans l'art. 1382 C. civ., une action en dommages-intérêts est

ouverte au profit des notaires qui sont lésés par le détourne-

ment de clientèle, conséquence de l'infraction ('). Cette action

(') Code des not. expliqué, p. 40 in fine.

(') Sic Lefebvre, op. cit., 1. n. 159; Delacourlie et Robert, op. cit., n. 186; Clerc,

TV. gén. du not., I, n. 23; Clerc, Dalloz et Vergé, op. cit., II, n. 93; Encycl. du

not., V Discipline not., a. 90 s.; Dulruc, Mémorial du min. publ., \° Discipline,

a. 8 s.; Rutgeerts et Amiaud, I. op. cit., n. 239; Eloy, op. cit.. I. n. 221-222;

Bauby, op. cit.. p. 247; Fuzier-Herinan, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, op. el

\? cit., n. 322 s. — Rouen, 26 juin 1837, S.. 37, 2. 172 : 9 fév. 1839, Journ. des

not., art. 10354. — Civ. cass., 11 janv. 1841, S., 41. 1. 19, D.. Rép. alph., v° No-

taire, n. 63 (XXXII, p. 609, note 1). — Limoges, 19 nov. 1842, Journ. des not.,

art. 11596. — Paris, 31 janv. 1843, P., 43. 1. 292. — Poitiers, 2 fév. 1844, Journ.

des not., art. 11987. — Toulouse, 31 déc. 1844, D. P., 45. 2. 66. — Grenoble,

30 janv. 1856, D. P., 56. 2. 92. — Caen, 4 juin 1857, S., 57. 2. 564, D. P., 57. 2.

164. — Agen, 4 août 1857. I). P., 57. 2. 164. — Caen, 6 déc. 1858, S., 59. 2. 241.

— Heq., 22 août 1860, S., 6m. 1. 933, D. P., 61. 1. 58; 1" avril 1868, S., 68. 1. 207,

I). P., 68. 1. 421. — Contra Turin. 9 janv. L810, S. clir., III. 2. 181. — Req.,

21 fév. 1827, S. .lu-.. VIII. 1. 531; 24 juin 1829, S. clir., IX. i. 319. — Paris,

1» mai 1832, S., 32. 2. 405. — V. aussi Rolland de Villargues, op. cit., v° Rési-

dence, n. 40; Die/, du no/., eod. v°, n. 86. — Metz, 20 juin 1846, S., 46. 2. 442,

D. P., 46. 2. 160. — Le Tribunal -ai-i d'une poursuite disciplinaire pour violation

de l'obligation de résidence peut, croyons-nous, prononcer contre le notaire inl'rac-

teur la peine de destitution. Lefebvre, '///. cit., n. 160; Delacourlie et Robert, "//.

cit., n. 186; Rutgeerts el Amiaud, op. cit., I. p. 419; Encycl. du nid., v» Desti-

tution : Fuzier-Herman, Carpenlier et Prèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 331-

338. — Req., 22 aoûl 1860, précité. — Trib. Gaillac, :: mai 1892, Rev. du >,o/.,

18, Journ. du not., 1892, p. i86. — Trib. Avallon, 1 » juin 1893, Rev. du not.,

n. 8991', Joum. du no/.. 1893, p. 503. — Trib. Gaillac, 15 mai L895, Rcr. du ,,o/.,

11. 9405. — Cpr. Code des no/, n /dit/né, p. il in fuir.

3 Sic Lefebvre, op. cit., I, n. 163; Eloy, "p. cit., I, n. 22i; Clerc, Dalloz et

Vergé, op. cit., n. 96; Encycl. des no/.. \ Résidence des no/., n. 43 : Dict, du

not., 4« éd. el s»/'/-/., v Résidence des not., -.. 120 -.: Delacourlie fi Roberl, op.

cit., n. 16:{; Amiaud, op. cl \<><il.. 67; h.. l'»p. alph.) v° Solaire, n. 59:
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civile n'est point subordonnée à la condition qu'elle sera

précédée ou accompagnée soit de l'action administrative ('),

soit de l'action disciplinaire ('-). Les collègues lésés peuvent,

au surplus, prouver, non seulement par titres, mais aussi par

témoins, les faits qu'ils allèguent
(

3
). Toutefois ils ne sont pas

admis à demander la vérification de toutes les minutes du

notaire infracteur : les juges ne peuvent autoriser un com-

pulsoire que s'il est restreint aux actes dont il est nécessaire

de prendre connaissance
(

4
).

2134. Les notaires ont, d'ailleurs, un droit acquis à la

résidence qui leur est assignée par le décret de nomination.

Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 342 et s. —
Riom, 18 mai 1833, S., 33. 2. 582, op. et v° cit., n. 61-1» (XXXII, p. 605, noie 3).

— Rouen, 26 juin 1837, S., 37. 2. 472, D. joint à Civ. cass., 11 janv. 1841, post-

cité. — Lyon, 30 août 1838, S., 39. 2. 423 ; 28 mars 1840, D., op. et v° cit., n. 62.

— Civ. cass., 11 janv. 1841, S., 41. 1. 112, D., op. et v° cit., n. 62 (XXXII, p.607,

note continuée, col. 2, 2e espèce). — Rennes, 24 août 1841, S., 41. 2. 535. —
Riom, 28 déc. 1846, S., 47. 2. 395, D. P., 47. 2. 31. — Grenoble, 2 mars J850, S.,

51. 2. 84, D. P., 52. 2. 118. — Caen, 4 juin 1857, S., 57. 2. 564. — Req., 30 mai

1859, S., 59. 1. 374, D. P., 59. 1. 269. — Pau, 28 fév. 1861, Rev. du not., n. 89. —
Caen, 28 mai 1861, S., 61. 2. 603, D. P., 62. 2. 47. — Req., 8 mars 1864, S., 64. 1.

159, D. P., 64. 1. 304. — Rordeaux, 13 mai 1872, S., 72. 1. 238, D. P., 73. 2. 63. —
Grenoble, 24 fév. 1S75, S., 75. 2. 293, D. P., 76. 2. 114. — Ghambéry, 4 mars 1878,

S., 78. 2. 178, D. P., 79. 5. 287. — Mais, bien entendu, les demandeurs doivent

prouver qu'en instrumentant hors de sa résidence, le détendeur leur a causé un

dommage. — Trib. Sainl-Omer, 19 juin 1896, et, sur appel, Douai, 9 mars 1897,

Rev. du not., n.9864. — Anciennement quelques rares décisions avaient déclaré

que les notaires lésés par ce fait qu'un de leurs confrères avait instrumenté hors

de sa résidence n'avaient pas d'action en dommages-intérêts contre le contrevenant.

Metz, 21 juill. 1818, S. chr., V. 2. 405, col. 3, D., op. et v<> cit., n. 60 (XXXII,

p. 605, note 2). — Trib. Glermont-Ferrand, 7 juin 1832, S., 32. 2. 360.

(<) Civ. cass., 11 janv. 1841, S., 41. 1. 19, D., op. et v° cit., n. 63 (XXXII,

p. 609, note 1). — Gand, 12 déc. 1877, cité par Rutgeerts et Amiaud, op. cit.,

p. 419; 10 janv. 1879, Pasicr. belge, 79. 2. 4. — V. aussi Lefebvre, op. cit.. I,

n. 163. — L'action en dommages-intérêts, étant indépendante de l'action publi-

que ou administrative, peut être exercée alors même qu'antérieurement, le

ministre de la justice, saisi d'une plainte contre le notaire infracteur, a déclaré,

après information, qu'il n'y avait lieu à suivre sur cette plainte. Grenoble,

2 mars 1850, S., 51. 2. 84, D. P., 52. 2. 118.

(

2
) Liège, 10 juin 1847, cité par Rutgeerts et Amiaud, op. cit., I, p. 419.

—

Gand, 12 déc. 1877, précité.
1 Trib. île Villefranche, 29 mars 1838, D., Rép. alph., V Notaire, n. 65-2»

XXXII, p. 610, note 2 . — Adde Amiaud, op. rit., n. 67 (même édit., II. p. 616 :

('mie des not. expliqué, p. 43.

(

4
) Grenoble, 2 mars 1850, S., 51. 2. 84, D. )>.. 52.2. 119.— Adde Amiaud, loc.

cit.; Code des not. expliqué, ubi supra.
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File ut 4 saurait donc être changée sans leur consentement.

Cela résulte de la combinaison de l'art. 2, qui consacre le

principe de L'inamovibilité, avec l*art. 43, qui porte que

le décret de nomination doit énoncer « le lieu lixe de la

résidence ». La détermination de celle-ci est donc un des

éléments de l'acte qui investit le notaire de son titre, et,

comme toutes les autres parties de cet acte, elle doit être

respectée (').

C. Conditions d'admission et mode de nomination.

N° 1. Conditions d'admission.

2135. Aux termes du nouvel art. 35 de la loi de ventôse

(1. 12 août 1902, : « Pour être admis aux fonctions de notaire,

il faudra :
1° jouir de l'exercice des droits de citoyen; 2" avoir

satisfait aux lois sur le recrutement de l'armée; 3° être âgé

<le vingt cinq ans accomplis; i° justifier du temps de travail

prescrit par les articles suivants; 3° et avoir subi avec succès

l'examen professionnel prescrit par les articles i2 et Î3

ci-après ».

A l'exception de la dernière, ces conditions étaient déjà

exigées par l'ancien art. 35.

En ce qui regarde les trois premières, nous nous bornerons

à dire quelques mots.

Du moment qu'on peut être privé de certains droits civiques,

par exemple du droit de vote et de port d'armes, et conserver

néanmoins la jouissance de ceux qui suftisent pour l'exercice

des fonctions publiques, une privation partielle des droits

civiques n'emporterait pas, par elle-même, semble-t-il, exclu-

sion des fonctions de notaire; mais le gouvernement et les

cbambres de discipline auraient à apprécier la question de

moralité que soulèverait la condamnation subie par le candi-

dat (*).

1 Baslioé, Cours de not. [Bruxelles, 1870), p. 67; Rolland de Villargues, op.

cit., \" Résidence, a. >'>'> môme édit., VIII. p. ::i7 ; Gagneraux, »/>. cit.. n. 28

«•t.'}*; Fabvter-Coulomb, De l'admission nu notariat 1844), art. 2, note 12; Géné-

brier, Nouveau cour* rif not. 1880 . I. p. 1 T
«

'» ; Encyclopédie du uni ., v> Résitlence,

n. 56; A.miaud, op. et \" cit., n. 68 même édit., II. p. 616 .

1 V. notamment Code des uni. expl., p. il2 m fan-.
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Quant à la condition d' « avoir satisfait aux lois sur le

recrutement de l'armée », il va de soi, comme l'a dit M. (îué-

rin, rapporteur du Sénat, quelle est exigée seulement en ce

qui concerne le service actif ('). Telle est aussi, d'ailleurs,

l'interprétation de la Chancellerie
(

2
). Pour établir qu'il rem-

plit cette condition, le candidat doit produire un certificat

dit « certificat de libération du service militaire ». Toutefois

les anciens notaires n'ont pas à faire cette justification
(

3
).

L'âge de vingt-cinq ans était déjà exigé par l'art. 82 de

l'ordonnance de 1560 et avait été maintenu par la loi des

29 septembre-6 octobre 1791 (tit. IV, art. 4). La vingt-cin-

quième année doit être accomplie le jour de la nomination.

Aucune dispense d'âge ne peut être accordée. L'âge ne peut

être prouvé que par une expédition légalisée de l'acte de

naissance. Les anciens notaires seuls ne sont pas tenus de

produire cette pièce
(

4
).

La loi du 12 août 1902 a notablement modifié la réglemen-

tation du stage. 11 nous faudra insister sur ce point. Nous

aurons aussi à entrer dans quelques détails sur l'examen

professionnel. Cette dernière condition est importante ; elle

est d'ailleurs nouvelle, du moins en droit.

a. Du stage.

2136. La nécessité du stage n'est pas contestable. Lors de

la discussion de la loi de ventôse, le tribun Jaubert l'a par-

faitement démontré : « Quelle profession, plus que celle des

notaires, a-t-il dit, exige une éducation analogue? Ne sait-on

pas que la plus savante théorie ne suffirait pas pour faire un

bon notaire; qu'il faut alissi une pratique assidue pour

apprendre les formes, pour connaître les lois relatives, pour

exprimer avec clarté des conventions qui se diversifient à

l'infini, pour éviter des pièges qui trop souvent sont tendus

(') Sénat, 2e délibération, séance du ii mars 189'J, Journ. off. du 15 mars 1899,

p. 273.

(') La circulaire du garde des sceaux, du 10 août 1902, sous la rubrique Cession,

d'offices, parle du « certificat de libération du service militaire actif ». V. Levas-

seur, op. cit., p. *J. — V. notamment Code des not. a pi., p. 413.

(

3
) Circulaire du garde des sceaux du 16 août 1902. V. Levasseur, op. cit., p. 9.

(') Même circul., ibid.
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à la candeur et à la bonne foi? Pour tout cela, sans doute, il

faut de la perspicacité naturelle, mais il faut aussi de l'habi-

tude. Loin de nous de considérer le ministère des notaires

comme l'ouvrage d'une routine vulgaire : mais chaque pro-

fession a ses règles; celle du notaire a, de plus, son style

particulier; l'habitude seule peut donner ce genre d'instruc-

tion. Un des plus grands avantages du stage doit être aussi

d'aider le candidat à se bien pénétrer de l'esprit de sa pro-

fession. Il n'est plus question ni d'esprit de corps, ni d'esprit

de corporation; mais il est utile, il est nécessaire que dans

chaque profession il y ait un esprit de l'état; il excite l'ému-

lation, honore le cœur, élève l'Aine. Lorsqu'un homme estime

sa profession, il sait prendre le moyen de se faire estimer

lui-même » (*).

Aussi la législation a-t-elle toujours imposé le stage. Elle

n'a varié que relativement à ses conditions et à sa durée.

Les conditions du stage sont aujourd'hui déterminées par

le nouvel art. 39 de la loi de ventôse (L. 12 août 1902) : « Nul

ne sera admis à l'inscription du stage, s'il ne justifie qu'il est

âgé de dix-sept ans accomplis et s'il ne produit un certificat

de bonne vie et mœurs ». L'âge de dix-sept ans n'avait pas

été requis par le législateur de l'an XI, mais il avait été

exigé par l'art. 34 de l'ordonnance du 4 janvier 1843. Ouant

au certificat de bonne vie et mœurs, c'est le maire de la com-

mune du candidat qui le délivre
(

2
).

1237. « Le temps de travail ou stage, disait l'ancien art. 36

de la loi de ventôse, sera, sauf les exceptions ci-après, de six

années entières et non interrompues, dont une des deux der-

nières, au moins, en qualité de premier clerc chez un notaire

d'une classe égale à celle où se trouvera la place à remplir »
(

3
).

V h.. Rép. alph., \ » Notaire-Notariat, XXXII, p. 584, col. 1, n. ii.

- Rapport précité de M. Guérin, p, 621.
1 Aux termes de la loi des 29 sept.-6 oct. 1 T'.M , tit. IV. art. ï, al. 1, pour être

admis à prendre part au concours public au moyen duquel étaient désignés les

sujets qui pouvaient occuper les places de notaires, il fallait notamment avoir tra-

vaillé pendant huit années sans interruption : savoir, pendantles quatre premières,

Mjit dans le, études des ci-devant procureurs OU des avoues, soil dans les études

de notaires, en quelque lieu que ce fût du royaume, mais nécessairement, pen-

dant les quatre dernières, en qualité de clerc de notaire dans l'étendue du dépar-

lement oii le concoure avait lieu, et y être actuellement employé en celle qualité'.
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Tel était le principe. Mais la durée du stage était augmentée

ou diminuée suivant que l'office à pourvoir était d'une classe

supérieure ou inférieure à celle de l'étude où le candidat

avait travaillé.

D'une part, en effet, le temps de stage devait être « d'un

tiers en sus », soit de huit ans, toutes les fois que l'aspirant,

ayant travaillé chez un notaire dune classe inférieure, se

présentait pour remplir une place dune classe immédiate-

ment supérieure (art. 40). D'autre part, en sens inverse :
1° le

temps de travail pouvait nôtre que de quatre années lorsqu'il

en avait élé employé trois dans une étude d'une classe supé-

rieure à la place qui devait être remplie et lorsque, pendant

la quatrième, l'aspirant avait travaillé, en qualité de premier

clerc, chez un notaire d'une classe supérieure ou égale à celle

de l'office à pourvoir (art. 37); 2° pour être admis à exercer

dans la troisième classe, il suffisait que le candidat eût tra-

vaillé pendant trois années chez un notaire de première ou

de seconde classe (art. 41).

Ajoutons que l'aspirant qui avait travaillé pendant quatre

ans, sans interruption, chez un notaire de première ou de

seconde classe, et qui avait été, pendant deux ans au moins,

défenseur ou avoué près d'un tribunal civil, pouvait être

admis dans une des classes où il avait fait son stage, pourvu

que, pendant Tune des deux dernières années de son stage,

il eût travaillé, en qualité de premier clerc, chez un notaire

d'une classe égale ci celle où se trouvait la place à remplir.

Art. 39.

Enfin le gouvernement pouvait dispenser de la justification

du temps d'étude les individus qui avaient exercé des fonc-

tions administratives ou judiciaires. Art. 42.

Ce système était beaucoup trop compliqué. La différence

existant dans la durée du stage, suivant qu'il avait été accom-

pli dans une étude d'une classe inférieure, égale ou supérieure

à celle de l'office à pourvoir, n'avait pas sa raison d'être (').

11 y a, en effet, des chefs-lieux de canton où le mouvement

(') Le conseiller d'Etat Real avail formulé la proposition conlraireTians l'exposé

des motifs de la loi sur l'organisation du notariat. — V. D., Rép. alph., \'°Notaire-

Notariat XXXII. p. 579, col. 1 in fine .
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des affaires est plus important que dans certains chefs-lieux

d'arrondissement ou même de cour d'appel (M : « On peut

affirmer sans paradoxe, a dit M. Guérin, que le notaire de

troisième classe a besoin d'autant d'instruction et d'expérience

que son confrère de deuxième ou de première classe ; il n'a,

en effet, personne auprès de lui pour le conseiller, et il est

aujourd'hui appelé à traiter des affaires souvent aussi délica-

tes et aussi compliquées »
(

2
).

De plus, la faculté reconnue au gouvernement de dispenser

du stage toute personne ayant occupé des fonctions judiciaires

ou administratives, présentait de graves dangers.

2138. La loi du 12 août 1902 a, en conséquence, modifié et

simplifié celle de l'an XI. La durée du stage reste, en principe,

lixée à six ans. Nouv. art. 36. Mais la loi de 1902 exige de

tous les candidats le même temps de travail, quelle que soit

la classe de l'office à pourvoir. Comme précédemment, les six

années de stage doivent être « entières et non interrompues ».

Toutefois, quand il s'agit d'apprécier la discontinuation du

stage, il ne faut pas interpréter la loi d'une façon trop rigou-

reuse. On lit à ce sujet dans la circulaire du 16 août 1902 : « En
exigeant que les années de stage ne soient pas interrompues,

le législateur de 1902, connue celui de 1803, n'a voulu obte-

nir qu'un résultat : l'application continue et la persistance

dans les études notariales. Il n'a point eu l'intention de refu-

ser le bénéfice du stage aux aspirants dont le travail a été

suspendu pour cause de maladie, de service militaire, d'étu-

des dans les écoles de droit ou par l'exercice de fonctions

publiques présentant quelque analogie avec le notariat, par

exemple celles d'avoué, d'huissier, de surnuméraire de

l'enregistrement, etc. Mais il y aurait interruption de stage,

si le candidat s'était, entre temps, livré à des occupations

étrangères au notariat, à un commerce, à une industrie, ou

même s'il était resté longtemps inoccupé »

V. Code des not. expliqué, p. 124 in fine >•! 125. — Levasseur, op. cit., p. 39

in fine, iO- il

.

Rapport précité, p. 621

.

1 V. le lexle de celle circulaire dans Levasseur, op. cit., |>. 10. — V. aussi Sénat,

première délibération, séance du 7 février 1899, Journ. >/! 8 février 1899,
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Des six années de stage, deux au moins doivent avoir été

employées « en qualité de premier clerc ». Nouv. art. 36.

D'après le projet présenté par M. Darlan au Sénat, le 27 octo-

bre 1896, les deux années de première cléricature devaient

être les deux dernières du stage ('). Mais la commission du

Sénat crut devoir écarter cette exigence : « Lorsqu'un aspi-

rant, dit M. Guérin, dans son rapport, ne trouve pas à traiter

d'un office aussitôt après ses six ans de travail, il peut être

obligé de prolonger son stage; il serait trop rigoureux de lui

imposer l'obligation de conserver indéfiniment l'inscription

de premier clerc »
(

2
). Les deux années de première cléri-

cature peuvent même être fractionnées en plusieurs parties

séparées par des intervalles pendant lesquels le candidat, sans

se livrer, d'ailleurs, à des occupations étrangères, n'a pas

travaillé en qualité de premier clerc
(

3
).

Mais « une de ces deux années devra être accomplie dans

un office d'une classe au moins égale à celle de l'office dont

le titulaire sera à remplacer ». Nouv. art. 36, al. 1. Cette

disposition ne figurait pas dans le projet déposé par M. Dar-

lan le 27 octobre 1896. Elle y fut introduite sur cette obser-

vation faite par M. le sénateur Ratier : « Un clerc, lorsqu'il

n'a travaillé que dans une étude d'un modeste chef-lieu de

canton, ne peut avoir ni l'expérience, ni l'acquit, ni la connais-

sance des hommes et des choses d'un clerc habitué à traiter

les affaires souvent complexes et difficiles d'une étude de très

grande ville »
(

4
). 11 est des cas, sans doute, où cette remar-

que paraît justifiée. Mais il en est d'autres où les faits lui

donnent un démenti saisissant. C'est ainsi que les études du

Havre, de Lille et de Nantes, comme on l'a objecté très exac-

tement, traitent « bien plus d'affaires difficiles et compli-

quées que celles de la plupart des chefs-lieux de cour d'ap-

pel » ("•). La disposition précitée est donc très discutable.

p. 120. — V., pour les détails, notamment Code des not. expliqué, p. 427-429;

Chanson, op. cit., p. 498. n. 30.

(') Annexe n. 3, Journ. off. du 21 janvier 1897, p. 33G.

(*) Rapport précité de M. Guérin, p. 621.

(

3
) Sénat, séance du 14 mars 1899, Journ. off. du 1"> mars 1899, p. 273.

(*) Sénat, même séance, Journ. off. du 15 mars 1899, ibid.

(

s
) Code des not. expl., p. 431 in fine et 432.
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Pour justifier qu'il remplit la condition dont nous venons

de parler, celui qui postule pour un office de notaire doit

fournir des certificats d'inscription au stage délivrés par cha-

cune des chambres de notaires dans le ressort de laquelle il

a travaillé et contenant des renseignements sur sa moralité (').

2139. Le stage est réduit à quatre années polir le candi-

dat qui « justifie du diplôme de docteur ou de licencié en

droit, ou du certificat d'élève diplômé d'une école de nota-

riat reconnue par l'Etat ». Art. 36, al. 2.

Dans les premiers temps qui ont suivi la mise en vigueur

de la loi du 12 août 1902, l'exception relative aux élèves sor-

tant d'une école de notariat ne pouvait pas encore, comme le

faisait remarquer la circulaire ministérielle du 16 août de la

même année, recevoir d'application. Aucune des écoles de

notariat qui fonctionnaient alors n'avait été, en effet, l'objet

de 1 investiture légale qui aurait permis d'en rendre les

cours obligatoires en vue de la dispense du stage prévue par

l'art. 36 de la nouvelle loi
(

2
).

Il n'en est plus ainsi. Un décret du 1
er mai 190o, concer-

nant les écoles de notariat, a réglé l'organisation de ces éco-

b's tit. Il), les examens de sortie et la délivrance du diplôme

tit. III)
(

s
). Nous y relèverons les dispositions suivantes :

< La reconnaissance d'une école de notariat est prononcée

par décret rendu sur le rapport du ministre de la justice, le

conseil d'Etat entendu ». Art. 1". — « L'école relève du

ministère de la justice ». Art. 2. — « La durée des études

est de deux ans ». Art. 7, al. 1. — « Les élèves suivant les

cours de l'école peuvent en môme temps être inscrits comme
clercs, et cette inscription leur est comptée pour la durée du

stage ». Ait. 8. — ' I n examen de sortie donnant droit au

certificat d'aptitude a lieu à la fin de la seconde année ».

' Cire. min. 16 août 1902, v. Levasseur, op. cit.. p. 11 et 11».

• Y. le texte dans Levasseur; op. cit.. p. '.i in /"/»• et 1<>. — V. pour les détails,

Henry Moreau, Les écoles de notariat ci lu loi </» 12 août 1902, dans la Rev.

polit, et parlent., 1"- année, 1903, XXXV, p. 286-304.

h, mu. <>//. iiu i mai 1905, p. •-".H m.. — v. aussi !<• texte de ce décret dans

doz. /'<//.. 1905. I. 767, /'</»</. //•.. 1'.»'»:.. 3. 138, Lois nouv., 1905. 3. 159, Joum.
des arrêts 'le Bordeaux, 1905. 1. 189.

CONl l'.. 01 IBLIG. — III. :

'"'

;
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Art. 12, al. I
er

. — « Le président du jury soumet au ministre

le procès-verbal des opérations de l'examen, signé par tous

les membres du jury, et la liste de classement, par ordre de

imiite, des candidats déclarés admis ». Art. 15. — « Les

candidats inscrits sur cette liste reçoivent seuls le certificat

d'élève diplômé de l'école de notariat ». Art. 16. — Puis, le

3 août 1905, ont été rendus neuf décrets portant reconnais-

sance par l'Etat des écoles de notariat d'Angers, Bordeaux,

Marseille, Nantes, Paris, Rennes, Rouen, Toulouse, et de

l'école de notariat fondée à Paris par l'Association polytech-

nique ('). Signalons aussi le décret du \ août 1906, portant

reconnaissance par l'Etat de l'école de notariatde Limoges
(

2
).

Le bénéfice du premier alinéa du nouvel art. 36 de la loi de

ventôse peut donc être invoqué maintenant par les élèves

diplômés des écoles de notariat.

Il n'est pas douteux qu'à raison du caractère exceptionnel

de la disposition de l'ai. 2 de l'art. 36, aucun diplôme autre

que ceux énumérés par la loi ne peut donner droit à la réduc-

tion du stage. Il faudrait maintenir notre solution même
dans le cas où il y aurait réunion de plusieurs diplômes

(

3
).

Le Sénat, dans la séance du li mars 1899, a repoussé un

amendement de M. Ratier ayant pour objet d'étendre aux

gradués en droit le bénéfice dont nous venons de parler.

Le candidat qui se prévaut de la disposition de l'ai. 2 de

l'art. 36 est tenu de justifier d'une année au moins de travail

<« en qualité de premier clerc ». En général— nous le savons

— le temps de première cléricature doit être de deux ans.

Ajoutons que peu importe la classe de l'étude où cette année

unique a été accomplie. La loi n'exige pas ici, comme elle le

fait pour les candidats qui ne bénéficient pas de la réduction,

la justification d'une année de travail dans une étude d'une

classe égale ou supérieure à celle de l'office à pourvoir. Il

est probable que c'est le résultat d'une omission du législa-

teur. Mais le texte du deuxième alinéa de l'art. 36, considéré

en lui-même, est parfaitement clair, et il convient d'autant

1 Journ. ('If. du 6 ;ioùl 1U)5, p. i.
s :'>7 et 4838.

• Journ. off. du 9 aoùl 1905, p. 5661. — V. aussi Gaz. Pal., 1S06. 2. 52G.

Code des not. expl., p. 433.
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moins d'y soUs-entendre la condition dont nous parlons qu'on

peut la critiquer avec raison (').

En terminant sur ce point, nous devons faire observei

qu'il ne faut pas voir, dans la réduction de stage établie par

le nouvel art. lit), un cas de dispense, l>ien que cette dernière

expression se trouve dans la circulaire du 16 août 1902; cette

réduction constitue un véritable droit, et non pas une faveur

que le gouvernement serait libre d'accorder ou de refuser.

Cela résulte du texte du nouvel art. 36, surtout si on le com-

pare à celui du nouvel art. 37. Cela résulte aussi des travaux

préparatoires. Dans la séance du sénat du li mars 1899,

M. Ratier proposa un amendement ainsi conçu : « Le temps

de stage pourra n'être que de quatre années, rn vertu d'une

dispense expresse, si le candidat justifie du diplôme de doc-

leur, etc.. ». Or cet amendement, repoussé par la commis-

sion et par le gouvernement, ne fut même pas appuyé par

son auteur

2140. Le gouvernement, aux termes de l'ancien art. 42,

pouvait dispenser de la justification du temps d'étude les

individus qui avaient exercé des fonctions administratives

ou judiciaires : Cette disposition, avait expliqué Real dans

VExposè des motifs, est essentiellement transitoire, et le gou-

vernement désire voir arriver promptement le moment <><) il

en proposera l'abrogation; mais il faudrait ignorer qu'il s est

t'ait une révolution en France pour contester la nécessité de

cette mesure; il faudrait surtout méconnaître avec quelle

précaution, avec quelle prudence et avec quelle sagesse le

Gouvernement l'ait ses choix, pour craindre que cette mesure

fût, dans ses mains, la source d'aucun abus »

Ainsi le conseiller- d'Etat Real présentait la disposition de

l'ancien art. i2 comme essentiellement transitoire. Elle n en

est pas moins restée eo vigueur pendant un siècle, et. plus

dune fois, la chancellerie, sous l'influence de recommanda-

tions puissantes, d'interventions politiques, a ouvert la car-

[') Chanson, «/<. cit., p. K)U; Levasseur, "/<. cit., p. i.'>: Code des »"/. expliqué,

i .

inson, loc. cit., Code des nol. expliqué, loc. cit.

1
Dallnz, Rép. «//-/<.. v« Notaire-Notariat, XXXII, p. 581, col. I. 15.
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rière notariale à des aspirants qui ne possédaient point les

connaissances théoriques et pratiques nécessaires. Au sur-

plus, en tant quelle s'appliquait aux fonctionnaires de l'ordre

administratif, cette disposition était particulièrement regret-

table. C'est ce qu'avait très bien fait observer le Tribunat :

« On peut être un don administrateur, disait-il, et ne pas con-

naître les premiers cléments de la science da notaire » (').

Peut-on dire qu'il fut sage d'admettre la possibilité de la

dispense pour les préfets, sous-préfets, conseillers de préfec-

ture, maires, adjoints? Et cependant tel était le système de la

loi de ventôse ! On n'avait pas tardé à reconnaître qu'à cet

égard une réforme était indispensable. Elle n'a été réalisée

que par le nouvel art. 37, qui énumère limitativement les cas

de dispense en indiquant les fonctionnaires et agents admi-

nistratifs qui pourront seuls en profiter. De plus, il précise les

conditions dans lesquelles la dispense pourra être qccordée :

« Les membres des tribunaux civils ou des cours
(

2

), ayant au

moins deux ans de fonctions
(

3
), les avoués et les avocats (*)

ayant au moins deux ans d'inscription au tableau ('), les

(') Il ajoutait :
'< Etendre l'art. 42 à tous ceux qui ont administré, ce serait ren-

verser le système de la loi. Tant de citoyens ont été administrateurs depuis plus

de douze ans que presque tous les Français seraient dans le cas de la dispense ; en

sorte que ce qui serait l'exception, deviendrait, par le l'ait, règle générale... »

Dalloz, op. et v° cit., n. 173.

(

2
)

11 faut entendre par là tous les magistrats du siège ou du parquet, titulaires

ou suppléants, faisant partie des tribunaux civils, des cours d'appel ou de la cour

de cassation. Chanson, op. cit., p. 500, n. 33; Levasseur, op. cit., p. 46; Code des

not. expliqué, p. 437. — Mais la disposition du nouvel art. 37 ne concerne pas les

juges de paix et leurs suppléants, les membres de la cour des comptes et du con-

seil d'Etat, ceux des tribunaux de commerce, des tribunaux administratifs et des

conseils des prudhommes. Levasseur et Code des not. expliqué, loc. cit.

(

3
)
C'est en produisant une expédition du procès-verbal de leur prestation de

serment que ces magistrats justifieront de leurs deux années de fonctions. Code

des not. expl., loc. cit.

(*) La dispense n'est pas applicable aux agréés, même licenciés en droit, niais

elle peut certainement être conférée aux avocats au conseil d'Etal et à la cour de

cassation. Code tiesnot. expl., loc. cit.

(

5
; Les avocats stagiaires ne peuvent donc pas solliciter la dispense. Levasseur,

op. cit., p. 47; Code des not. expl., loc. cit. — Pour établir qu'ils ont deux ans

au moins d'inscription au tableau, les avocats doivent fournir un certificat du

conseil de l'ordre. — La loi n'exige pas que les avoués aient exercé leurs fonctions

depuis un certain temps; ils doivent cependant produire une expédition du procès-

verbal de leur prestation de serment. Code des not . expl., p. 438.
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receveurs et les agents supérieurs <]e l'administration de

L'enregistrement ('), les greffiers en chef des cours et tribu-

naux civils
(

2
), licenciés en droit, ayant exercé leurs fonctions

pendant cinq ans au moins
(

s
),
pourront être admis aux fonc-

tions de notaire en vertu dune dispense expresse du garde

drs sceaux, en justifiant d'une année de stage dans une étude

de notaire d'une classe égale à celle à laquelle aspire le can-

didat et après avoir subi avec succès l'examen prescrit par

les art. VI et i3 ci-après ». Les fonctionnaires et agents vises

par ce texte n'ont pas un droit acquis à la dispense; ils sont

admis simplement à solliciter une faveur que le gouvernement

est toujours libre de leur refuser.

Si les candidats ne réunissent pas complètement les con-

ditions exigées par le nouvel art. 37, le gouvernement doit

nécessairement repousser leur demande : » Ma chancellerie,

dit le garde des sceaux dans la circulaire du 16 août 1902,

n'admettra aucune exception à ces dispositions qui devront

être rigoureusement interprétées conformément au texte pré-

cis de la loi »
(

v

).

Mais les personnes mentionnées dans le nouvel art. 37

pourraient solliciter la dispense alors même qu'elles auraient

cessé leurs fonctions, pourvu toutefois que ce ne fût pas de-

puis longtemps et que, dans l'intervalle, elles ne se fussent

pas livrées à des occupations étrangères au notariat
(

5
).

Par exemple, les directeurs el administrateurs de l'enregistrement, du domaine

ci do Limbre, les conservateurs des hypothèques, tes inspecteurs, sous-inspecteurs

Qcaleurs de l'enregistrement. — Il convient d'assimiler aux receveurs de

l'enregistrement les receveur- des successions, les receveurs du timbre et les

receveurs des domaines. Mais la dispense ne saurait être accordée aux simples

surnuméraires de l'enregistrement, même lorsqu il- onl remplacé par intérim le

titulaire d'un emploi. — Les agents de Fenregislremenl doivent Fournir un certi-

ficat constatant la durée de leurs sen ices el l'acceptation de leur démission. Code

ilry mil . £ < f,l.. loC. fil.

- \e peuvent solliciter la dispense ni les commis-greffiers, même assermentés,

des cours el tribunaux civils, ni les greffiers des tribunaux de commerce ou de

justices de paix, ou leur- commis. Levasseur, <<p. cit., p. il : Code des not. expl.,

loi cit.

Pour proui erqu ils onl exercé leurs fonctions pendant cinq ans au moins, ces

fonctionnaires sont tenus <le produire une expédition du procès-verbal de leur

iiir.n de serment. Code des not. expl., loc. cil.

' Y. Levasseur, "/». cit., p. 10.

I ode des not. expl., p. 139.
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L'aspirant qui fait une demande de cotte nature doit,

d'ailleurs, justifier d'une année de stage. La loi dispose for-

mellement 411e cette année doit avoir été accomplie dans une

étude d'une classe égale à celle de l'office à pourvoir, dette

condition, analogue à celle <jui est exigée par l'ai. 1 de

l'art. 36, a été ajoutée par la commission du Sénat ('). Elle

est en contradiction avec l'esprit de la nouvelle loi
(

2
).

Remarquons enfin que les fonctionnaires admis à demander

la dispense doivent, nonobstant la présomption de capacité

qui sert de base à la disposition de l'art. 37, avoir subi avec

succès l'examen professionnel avant de poser leur candidature.

2141. 11 résultait de l'ancien art. 38 de la loi de ventôse

qu'un notaire de troisième classe ne pouvait être investi d'un

autre office que dans la classe immédiatement supérieur*;,

s'il ne remplissait pas les conditions de stage exigées pour

les notaires de première classe : « Cette prescription, expli-

que M. Guérin dans son rapport, devait disparaître, puisque

le projet impose les mêmes conditions de stage aux notaires

de toutes classes »
(

:î

). Le législateur de 1902 dispose, en

conséquence : « Le notaire en exercice n'aura besoin d'au-

cune nouvelle justification pour être admis à une place de

notaire vacante, même dans une classe supérieure à celle à

laquelle il appartient ». Art. 38. Pour que ce texte soit appli-

cable, il ne suffit pas que le notaire ait été régulièrement

nommé; il faut, de plus, qu'il ait prêté serment, sans quoi

on ne saurait le considérer comme étant « en exercice »
(

4
).

M. le conseiller Chanson fait observer avec raison que la

disposition du nouvel art. 38 donne le moyen d'éluder une

des prescriptions relatives à la première cléricature, puis-

qu'un notaire de troisième classe, qui n'a été premier clerc

que dans une étude équivalente, peut, immédiatement après

sa nomination, devenir, sans nouvelle justification, titulaire

d'un office de première classe
(

;

).

(') RapporL préc. de M. Guérin, p. 621.

(*) Levassent', op. ci/., p. i6; Code des not. expl., lue. cil. — V. supra, ri. 2138

in fine.

(') rîapporl préc. de M. Guérin, p. 621.

'*) Code des not. expl., p. i40.

(

5
) Op. cit., p. 50o, n. 33.
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2142. La loi du 12 août 1iM)-2 impose deux examens. Il faut

avoir subi avec succès le premier pour être admis à prendre

l'inscription de premier clerc, et le second, pour être investi

des fonctions de notaire.

« Le grade de premier clerc devait notamment appeler

1 attention du législateur, et son obtention devait être subor-

donnée ta des conditions particulières », dit fort justement la

circulaire ministérielle du 16 août 1902. En général, c'est-à-

dire toutes les fois qu'il n'existe pas, dans la charge, de prin-

cipal clerc ou maître clerc non inscrit, c'est le premier clerc

<jiii, en l'absence du patron, est appelé à diriger l'étude; c'est

lui qui reçoit les clients, qui leur donne des conseils et qui

prépare les actes. 11 faut, quand on remplit des fonctions aussi

importantes, présenter de sérieuses garanties de capacité.

C'est ce qui explique la disposition suivante : « Aucun aspi-

rant au notariat ne pourra être admis à prendre l'inscription

de premier clerc, s "il n'a préalablement subi avec succès,

(levant la Chambre dans le ressort de laquelle il travaille, un

examen après lequel il sera déclaré apte à ces fonctions. —
L'examen comprendra une épreuve écrite et une épreuve

orale. La délibération motivée qui sera prise par la Chambre

visera la capacité et la moralité du candidat ». Xouv. art. 41.

Ni la loi de ventôse, ni l'ordonnance du i janvier 18ï3 n'a-

vaient établi de condition spéciale pour l'obtention de l'ins-

cription de premier clerc. Mais beaucoup de compagnies de

notaires avaient décidé de la subordonner à un examen préa-

lable, et l'art. 100 du règlement type proposé comme modèle

aux Chambres de discipline par la circulaire ministérielle du

26 février 1891, recommandait aux notaires l'adoption de

cette mesure. Aujourd'hui l'examen est devenu obligatoire,

et l'inscription de premier clerc qu'on prendrait sans avoir

satisfait à celte condition serait dépourvue de tout effet (').

11 n'existe pas pour cet examen de programme réglemen-

taire. La Chambre a donc toute liberté dans le choix des

sujets
(

2
).

') Il convienl toutefois d'admettre que L'inscription serait validée par un examen

subi ensuite ave< I ode des nui. expl., p. 152

' Chanson, -///. cit., a. 35, al. \! . Code des not. <•'/-/.. p. i51.
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Il ressort des travaux préparatoires et il à été décidé par

la chancellerie que cet examen ne donne pas lieu à la déli-

vrance d'un diplôme et que l'aspirant ne peut pas réclamer

de copie de la délibération. On a voulu éviter que le candi-

dat, dont l'aptitude aux fonctions de premier clerc aura été

reconnue, ne profitât de cette constatation pour fonder une

agence d'affaires qui, souvent, aurait fait concurrence à

l'étude où il a travaillé.

h. Examen professionnel.

2143. Sous l'empire de la loi de ventôse, l'aptitude aux

fonctions notariales était d'ordinaire constatée par un exa-

men ('). Mais ce procédé était facultatif pour la Chambre,

qui appréciait souverainement, suivant les antécédents du

candidat, s'il y avait lieu d'y recourir. En général, elle

dispensait de l'examen les anciens notaires, sauf lorsqu'ils

étaient sortis de charge depuis longtemps et qu'ils s'étaient

livrés ensuite à des occupations d'un ordre tout différent (-).

La circulaire du garde des sceaux, du 1
er mars 1890, s'expri-

mait ainsi : « La loi n'indique point par quels moyens les

Chambres devront s'assurer de la capacité des aspirants; le

moyen le plus naturel et le plus ordinairement employé est

l'examen; mais il n'est pas prescrit, et il existe, parait-il,

encore des compagnies où les candidats ne subissent aucune

épreuve; d'autres où ils ne subissent qu'une épreuve de pure

forme. Cette indifférence est coupable, lors même qu'elle

n'est pas calculée. Il conviendrait que toutes les chambres

soumissent à un examen rigoureux chaque candidat. Elles

ne sauraient prendre trop de précautions pour s'assurer de

la capacité de ceux qui aspirent à des fonctions si délicates,

dans lesquelles on ne peut commettre la moindre faute, sans

exposer sa propre responsabilité ou la fortune des clients.

Si quelques chambres négligeaient encore cette partie de

leurs fonctions, le ministère public ne manquerait pas de

leur rappeler les obligations qui leur incombent » (').

(') Il en élail déjà ainsi dans l'ancien droil, d'après l'ordonnance d'oclobre 1535.

(

s
) Pradines, Tr. de l'admission au notariat, n. 697 à 099.

(») D. P., 90. 4. 13, col. 1 (n. 9, g. al. 2); S., Lois ann., 10° série, p. 796, col. :'..
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Aujourd'hui, la formalité de l'examen est devenue obliga-

toire. C'est là une des principales innovations de la loi du

12 août 1902 : « Aucun aspirant ne sera admis aux fonctions

de notaire, s'il ne justifie avoir subi avec succès un examen

professionnel », dit le nouvel art. i2, al. 2. Cette prescrip-

tion est de rigueur. Elle s'adresse à tous les candidats ('),

même aux anciens notaires qui postulent pour un autre

office (-). 11 résulte cependant de la disposition du nouvel

art. 38 que les notaires en exercice qui demandent à être

investis d'une charge de notaire vacante, même dans une

classe supérieure, n'ont pas besoin de remplir cette forma-

lité (*).

Les candidats ne sont admis à subir l'examen que s'ils jus-

tifient du temps de travail réglementaire. Cela résulte de ce

<[iie l'examen a pour but de vérifier s'ils ont profité de leurs

années de stage (*). Ils ne sont pas obligés d'établir au préa-

lable qu'ils réunissent les autres conditions requises pour

être investis d'un office de notaire, à savoir qu'ils jouissent

de l'exercice des droits de citoyen, qu'ils ont satisfait aux lois

sur le recrutement de l'armée et qu'ils sont âgés de 2o ans

accomplis. Ce n'est pas, en effet, à la commission, mais bien

Doivent subir l'examen professionnel, même les candidats qui, par mesure

transitoire, pendant un délai île deux ans, à partir de la promulgation de la loi du

12 aoùl 1902, reslenl soumis, en ce qui regarde le stage, aux anciennes dispositions

de la loi de ventôse. Art. transitoire, al. 2. — « L'examen professionnel, dit la cir-

culaire du garde des sceaux du lô aoùl 1902, devra être subi aussitôt après la

promulgation de la loi, aussi bien par le- candidats qui pourraient justifier d'un

traité de cession antérieur à celle promulgation que par ceux qui ne seraient liés

par aucun engagemenlde ce genre ». V. Levasseur, op. cit.. p. 12 in fine. — Quant

aux aspirants ayant l'ait leur stage en Algérie, ils seront oblige- de satisfaire à la

même condition pour être nommés notaires en France '1. 12 août 1902, art. 2,

al. -1
.

: Cire, du garde des sceaux du 16 aoûl 1902, dans Levasseur, op. cit., p. 12

m fuir. — 11 en éiail ainsi en pratique antérieurement à la loi du 12 août 1902.

Y. Rolland de Villargues, -</'. cit., v° Certificat de moralité et </<- capacité, a. ^> :

Loret, Eléments de la science notariale, p. 146; I'.. Répert. alph., v° Notaire-

Notariat, n. 205. — Dec. min. 9 juin 1835, dans |»., /,,,-. cit.

3 Mais le notaire en exercice n'est affranchi de l'examen que si, au moment
même où il démissionne, il postule pour une autre charge. Sa nomination cl celle

de son successeur doivent avoir lieu simultanément, Code des not. expl., p. 156

m fin,:.

Levasseur, "/-. cit., p. "m : Code des not. expl., \>. 157.
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au gouvernement, qu'il appartient de se prononcer sur les

difficultés qui pourraient s'élever à ce sujet
(

1

).

Un aspirant a, d'ailleurs, le droit de passer l'examen avant

l'âge de 2.
r

i ans, car si, au moment même où il atteint cet

Age, il réunit les conditions voulues par la loi et s'il est devenu

cessionnaire d'une charge, il peut être nommé notaire le pre-

mier jour de sa vingt-sixième année
(

2
).

« L'examen, aux ternies du nouvel art. ï3 in principio,

devra être passé avant tout traité de cession d'office ». Cette

condition, dit l'exposé des motifs, est essentielle pour que le

jury statue en pleine indépendance et sans préoccupation

étrangère. 11 eût été à craindre, notamment, que la commis-

sion ne reculât devant le préjudice qu'aurait fait subir au

cédant l'ajournement du cessionnaire
(

3
).

2144. « L'examen sera passé au chef-lieu du département

dans lequel l'aspirant sera inscrit au stage ». Nouv. art. 42,

al. 4. Cependant, si le candidat est un ancien notaire, il a,

seinble-t-il, le droit de se présenter à son choix au chef-lieu

de son ancienne résidence ou au chef-lieu du département de

son domicile. Mais, s'il travaille comme clerc dans une étude,

il doit subir l'examen au chef-lieu du département où il tra-

vaille ('-).

Comment le jury doit-il être composé
(

5
)? Le législateur

de 1902 s'est efforcé de régler cette question de manière à

assurer la sincérité et l'efficacité de l'examen
(

8
). Celui-ci doit

être passé « devant une commission spéciale réunie sur la

(') Code des )">t. expl., loc. cil.

(*) Code des mil. expl., p. 457 in fine.

(

3
) Exposé des motifs, annexe n. :>, Journ. off. du 21 janv. 1897, p. 336. — La

commission serail-elle dans la nécessité de repousser la demande d'un candidat

qui se présenterait pour subir l'examen après s'être rendu cessionnaire d'un

office? V. Code des not. expl., p. 448.

(*) Code des not. expl., p. 458.

(

5
) V. sur la durée du mandat des commissions, sur la date et les conditions de

leur réunion, Code des uni. expl., p. 460-461. « La commission d'examen, dit la

circulaire du 10 août 1902, peut être réunie à toute époque de l'année, s'ilya urgence,

sur la convocation de son président: mais il semble qu'il conviendrait, sans préju-

dice des sessions extraordinaires, d'instiluerdessessionsordinaireset trimestrielles

qui pourraient avoir lieu chaque année dans la première quinzaine des moisdejan-

vier, avril, juillel el octobre ». Levasseur, op. cit.. p. 11 in fine.

Rapport précité de M. Guérin, p. 62t.
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convocation <lu président de la chambre dos notaires du chef-

lieu, composée de cinq membres au moins et comprenant :
—

Le président ou le syndic de la chambre des notaires du chef-

Jieu du département, qui en aura la présidence, et un ou plu-

sieurs notaires déléguéspar chacune des chambres du départe-

ment ('); — Et un agent supérieur de l'enregistrement dési-

gné parla direction ». Nouv. art. 42. al. 4, ."> et 0. Ainsi le

nombre des membres de la commission varie avec celui des

arrondissements, mais il ne peut, jamais être inférieur à cinq,

et. par suite dans les départements qui ne possèdent que deux

ou trois arrondissements, il convient que chaque chambre
délègue dfux membres. Toutefois la chambre du chef-lieu du

département ne doit en désigner qu'un seul, car son prési-

dent fait de droit partie de la commission qu'il préside
(

2
).

« A Paris, la chambre des notaires fera fonction de commis-

sion spéciale: il lui sera adjoint un agent supérieur de l'en-

registrement désigné par le directeur. Il en sera de même
dans les départements où il n'existerait qu'une seule cham-

bre de notaires ». Nouv. art. 43, al. 2 et 3.

Cette dernière exception concerne le Haut-Rhin, qui com-
prend seulement l'arrondissement de Belfort.

2145. Quelle est la nature de l'examen professionnel?

' Cet examen, répond le troisième al. de l'art. 42, com-

prendra deux épreuves : l'une écrite, dans laquelle l'aspirant

rédigera au moins deux formules d'actes; l'autre orale, qui,

portera sur l'ensemble des connaissances juridiques néces-

saire*, a l'exercice du notariat », c'est-à-dire droit civil et

fiscal, droit commercial, procédure, organisation et pratique

notariales Et, comme nouvelle garantie de l'impartialité

des juges, l'ai. \ du même article ajoute : « Les épreuves

orales seront subies publiquement » • .

1 Les chambres peuvent prendre leurs délégués non seulement parmi leurs

membres, mais aussi parmi les notaires en exercice ou mé parmi I'-- notaires

honoraires qui font partie de la compagnie. Elles peuvenl également nommer un

on plusieurs délégués suppléants. Code <!>>. not. expl., p. 159.

1 Rapport pré( : é de M Guérin, p. 621 : Circul. garde il''- sceaux du 16 août

1' ' 8 V l.'- isseur, "//. cit., p. 12.

3 Cire garde des sceaux du 16 aoûl 1902, dans Levasseur, op. cit., p. 11.

Kl par suite, ilil la circulaire 'lu garde des sceaux 'lu lti août 1902, elles
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Le nombre d'heures accordées au candidat pour l'épreuve

écrite sera iixé par la commission (').

2146. Le législateur ne veut pas que le candidat qui

réussit à l'examen puisse s'en prévaloir pour créer une

agence d'affaires et nuire ainsi à l'étude où il a été clerc (-).

Aussi l'ai. 1 du nouvel art. 43 dispose-t-il que « le diplôme

d'aptitude ne sera délivré par le secrétariat de la chambre

dépositaire du rapport de la commission d'examen qu'au

moment de la confection, par le Parquet, du dossier de pré-

sentation du candidat ».

Quant à l'aspirant ajourné, il convenait qu'il n'eût pas le

droit de passer un autre examen avant d'avoir eu le temps

d'augmenter ses connaissances théoriques et pratiques. L'ai. 4

du nouvel art. 43 décide, en conséquence, que « tout candidat

dont l'insuffisance aura été constatée dans l'une et l'autre

des deux épreuves sera ajourné et ne pourra subir un nouvel

examen avant le délai d'un an »
(

3
). D'après un auteur, s'il

résulte de cette disposition que l'aspirant malheureux ne peut

pas exiger un nouvel examen avant l'expiration du temps tixé

par la loi, il ne s'ensuit point que la commission ne puisse

pas, s'il fait valoir des raisons sérieuses à l'appui de sa de-

mande, consentira lui faire subir plus tôt d'autres épreuves ('*).

Mais les termes absolus de l'ai. 4 du nouvel art. 43 nous

paraissent exclure cette interprétation ;

La loi de 1902 établit, au profit des bourses communes,

des droits d'inscription et d'examen. Nouv. art. 44, al. 1
(

:i

).

devront être annoncées au moins huit jours d'avance par une_ affiche à la porte

extérieure du local de la chambre el par une insertion dans un des journaux char-

gés des annonces légales ». V. Levasseur, loc. cit.

(') Code des not. expl., p. 461.

(

2

)
Code des not. expl., p. 462 in fine el p. 463. — Cpr. supra, n. 2142 in fine.

(

3
)
La commission doit, par conséquent, s'il esl inscrit comme clerc dans le dé-

partement depuis moins d'un an, s'assurer qu'il n'a pas été examine par nu autre

jury dans le courant de l'année. Code des not. expl., p. 462; Levasseur, op. cit.,

p. 55.

(') Code des not. e.ïjd.. p. 462.

(

5
) V. pour les détails, Code des not. expl., p. 163 in fine. 464 à 466 ; Levasseur,

op. cit., p. 55-56.
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N° 2. Nomination.

2147. Il a été toujours reconnu en France que le droit

d'instituer les notaires n'appartient qu'au souverain. Sous

l'empire de la loi des 29 septembre-6 octobre 1791, c'était

le roi qui conférait la commission aux candidats inscrits sur

le tableau par les juges du concours (tit. IV, art. 1,2, et 17).

« Les actes des notaires, disait le tribun Jaubert, doivent

avoir le même caractère d'authenticité qui est attaché aux

actes de l'autorité publique. Les fonctions des notaires sont

donc une émanation de l'autorité publique; de là la consé-

quence que les notaires doivent être institués et librement

nommés par le chef de l'autorité publique » ('). La loi de ven-

tôse a consacré le même principe : « Les notaires seront

nommés par le premier consul, et obtiendront de lui une

commission qui énoncera le lieu fixe de leur résidence ».

Art. 15
(

2
).

Le gouvernement exerce son droit de nomination soit sur

la présentation du titulaire ou de ses héritiers, soit d'office.

La nomination est proposée par le garde des sceaux au

chef de l'Etat, qui, après avoir pris connaissance des rensei-

gnements exigés par la loi, l'accorde ou la refuse à sa conve-

nance. Cette mesure constitue un acte de haute administra-

tion, et par suite, n'est susceptible d'aucun recours
(

3
).

La nomination, comme pour tous les autres fonctionnaires

qui sont nommés par le chef de l'Etat, fait l'objet d'un

décret. Celui-ci, qui détermine le lieu fixe de la résidence,

n'attribue que le titre à l'office ; la réception et l'installation

' Dallez, Répevt. alph., v° Notaire-Notariat, XXXII, p. 583, col. 2, n. 42.

- La loi constitutionnelle du 25 fév. 1875 dit en termes généraux que le Prési-

dent de la République « nomme h tous les emplois civils et militaires », art. 3, al. 3.

— Cpr. Charte 1814, art. li: Charte 1830, art. 13 ; Constitution 1848, art. 6; Const.

li janv. 1852, art. 64.

' Con». d'Etat, 28 août 1822, S. chr., VII. 2. 121 :
'.» mai 1838, S., :i'.t. 2. 126.

— V. dans ce sen-> notamment Amiaud, op. cit., v° Notaires, a. ''•'.> II, n. 609):

i .,(/.- des nul. expl., \>. i07. — Un notaire est donc sans qualité pour attaquer

devant le Conseil d'Etal un décret nommant un autre notaire, notamment par le

motif que celui-ci n'aurait pas justifié des conditions d'aptitude et n'aurait pas

rempli if, formalités exigées par la loi. — Cons. d'Etat, 7 juillet 1803, S., 64.

2. 2::.
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demeurent donc nécessaires pour compléter, chez le titulaire

nouvellement pourvu, le caractère d'officier public (').

L'art. 46 ajoute : « Les commissions de notaire seront, dans-

leur intitulé, adressées au tribunal de première instance dans

le ressort duquel le pourvu aura sa résidence ». Mais, dans

la pratique, le décret remplace la commission dont la déli-

vrance est prescrite par l'art,
r
tl\ in pur : « Le terme de com-

mission, dit très exactement Rolland de Villargues, ne s'est

jamais employé que pour désigner nue fonction temporaire ou

révocable : aussi on était loin, dans l'ancienne jurisprudence,

de se servir d'une pareille expression. L'expression employée

était celle de provisions. Le roi ne délivrait que des lettres de

provisions, c'est-à-dire qu'il se bornait à pourvoir d'un office

«le notaire la personne qui lui était désignée ou présentée par

le titulaire ou propriétaire de cette office »
(

2
). Depuis la mise

en vigueur de la loi de ventôse, l'ampliation de l'ordonnance

ou du décret de nomination a toujours été considérée comme
suffisante pour faire admettre le pourvu à la prestation de

serment; elle est, en conséquence, adressée par le ministre

de la justice au procureur général près la cour à laquelle

ressortit le tribunal de la résidence du nouveau titulaire, et

elle est ensuite transmise par ce magistrat au procureur de la

République près ce tribunal.. Après quoi elle est déposée au

greffe où l'impétrant doit s'en faire délivrer une copie par le

greffier. La cbancellerie ne délivre pas de copie du décret
(

3
).

Les pièces que le candidat doit produire pour obtenir sa

nomination sont fort nombreuses. On en trouvera la liste

dans VAnnexe de la circulaire du 16 août 1902 (*}.

(') L'ordonnance qui porte nomination d'un notaire resl€ donc sans effet >i l'im-

pétrant refuse de se l'aire installer, el il peu! refuser cette nomination, sauf l'action

en dommages-intérêts qui peut cire formée contre lui. Dec. minist. du 18 juillet

1836, Journ. des not., art. 3414.

(*) Op. cit., v° Notaire, n. 21 i VI, p. 364 .

(*) Amiaud, op. cit., v° Notaires, u. 40 (II, p. 609 : Dalloz, Répert. alph.,

\" Notaire-Notariat, n. '221: Fuzier-Herman, Carpentier el Prèrejouan du Saint,

Répert. <jén. alph. du tir. franc., v° Notaire, n. I
||S

: Code des not. expl.,

p. 170.

(*) Pour déterminer quelles sont les pièces à fournir, il faul distinguer le cas où

il y a cession d'office et celui où il y a suppression d'office. — V. ladite annexe

dans Levasseur, op. cit., p. 19-20. — V. aussi Code des md. expl . p. 468-470.
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2148. Le candidat n'a pas le caractère «1 officier public

dès qu'il a été nommé. 11 faut encore qu'il prête serment :

« Dans les deux mois de sa nomination et à peine de dé-

chéance, le pourvu sera tenu de prêtera l'audience du tribu-

nal, auquel la commission aura été adressée, le serinent que

la loi exige de tout fonctionnaire public, ainsi que celui de

remplir ses fonctions avec exactitude et probité ». Art. i7,

al. 1 '

La prestation de serment constitue la réception du notaire.

Il ne faut pas confondie celle-ci avec Yinstallation, c'est-à-

dire la mise en possession de l'office. Ce sont là deux forma-

lités qu'on a toujours distinguées -
. D'après une décision

ministérielle du 18 juillet 1835,1a déchéance est encourue de

plein droit, si la prestation de serment n'a pas eu lieu

dans les deux mois de la nomination
(

3
). Mais, aux termes

d'une circulaire du ministre de la justice, du 2Î> mai 1837,

et d'une décision du même ministre, du 2.'i septembre 1843,

le candidat peut, même après l'expiration de ce délai, être

admis à prêter serment, s'il établit que le retard ne lui est

pas imputable (' . l>e plus, dans l'usage, la déchéance, qui a

le caractère pénal, n'est jamais prononcée : lorsque le candi-

dat ne sollicite pas sa réception ou lorsqu'il refuse formelle-

ment de profiter de sa nomination, ce fait n'a pas d'autre

conséquence que l'annulation du décret. Seulement, en pareil

cas, le candidat ne peut ni présenter un successeur, ni con-

V V. pour la formule de ce serment, Code des uni. expl., p. 473.

- ... Apr - la [>r<A ision, il faul encore passer par la réception solennelle, qui

est '-clic qui lui transfère la puissance publique el ['ordre el le caractère d'officier,

— Comme donc la provision met l'office entre les main- du pourvu, aussi la

réception le jointe! applique directement à sa personne : celle-là le fail seigneur

de l'office, el celle-ci le rail officier; celle-là lui en attribue le droit «a la disposi-

tion, celle-ci l'effel el l'exercice : celle-là 1<- litre el la seigneurie, celle-ci la qualité

el le rang . Loyseau, Des offices, liv. I, ch. II. n. -'il el 12 Œuvres, Paris, 1666,

p. 17y. — Plus loin, cel auteur explique que la réception consiste dan- la presta-

tion de .«ermenl. Liv. I. cb. IV. n. 67 el 68 même édit., p. as
. Enfin, plu- loin

encore, Loyseau s'exprime ainsi :
• Ce sermenl étant prélé, voilà l'officier reçu el

désormais l'ait personne publique ayant toute la puissance qui dépend de >on

office ». Liv. I, ch. IV. n. 92 même édit., p. i'i
.

' l'util' il,-s mit. Pjfil., p. i 7 J

.

(*) Puzier-Herman, Carpenliei du saint, v° Notaire, n. 124;

Amiaud, op. cit., v° Notaire, n. i'>. al. '-'.
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courir à cette présentation. L'ancien titulaire seul peut exer-

cer ce droit, car il n'a pas été remplacé (').

La prestation de serment est imposée non seulement au

candidat qui est investi pour la première fois des fonctions

notariales et à celui qui, après avoir cessé lesdites fonctions,

redevient titulaire d'un office, mais encore au notaire qui

change de classe (-) ou simplement de ressort, et peu importe

que ce changement résulte d'un décret qui opère un transfert

de résidence ou d'une loi qui modifie une circonscription

cantonale
(

3
). Mais, lorsqu'un notaire se borne à changer de

résidence, en restant dans le même ressort, il n'est pas tenu

à une nouvelle prestation de serment (*),

Le nouveau notaire « n'aura le droit d'exercer qu'à compter

du jour où il aura prêté serment ». Art. 48
(

5
). Jusque-là, en

effet, il ne sera pas investi de ses fonctions, et le droit d'ins-

trumenter appartiendra toujours à l'ancien titulaire. Cette

règle est absolue, et, par conséquent, un candidat ne peut,

en aucune circonstance, commencer à exercer avant d'avoir

prêté serment. Les actes reçus par lui au mépris de cette

disposition seraient nécessairement nuls comme actes authen-

tiques. Le contrevenant pourrait, de plus, être puni d'une

amende de 16 à 150 francs. Art. 190 C. pén.

Avant de pouvoir remplir la formalité dont nous parlons,

le candidat doit satisfaire à certaines conditions : « 11 ne sera

admis à prêter serment, dit l'ai. 2 de l'art. 47, qu'en repré-

sentant l'original de la commission et la quittance du verse-

ment de son cautionnement ». En fait (cela résulte de nos

précédentes explications), on n'exige pas la représentation de

(

1

) Code des not. expliqué, p. 472 in fine.

(*} Trib. Ribérac, 22 juin 1881, S., 82. 2. 143, Journ. des not., art. 22558.

(

3
j Dec. min. just. 28 déc. 1838.

H Rolland de Villargues, op. cit., V Résidence, n. 70 (VIII, p. 348); Dict. du

not., eod. v°, n. 136; Le Poittevin, Dict. des parquets, v° Cessions d'offices, a. 9.

(

s
) D'après une circulaire du procureur général près la cour de Paris, du 15 mars

1855, le procureur de la République doit, le lendemain du jour où le serment a

été prèle par le nouveau notaire, informer le procureur général par une lettre où

il lui fait connaître la date de la prestation de serment, les nom et prénoms de

cet ol'licier ministériel, le nom de son prédécesseur immédiat; mais il n'est pas

besoin d'envoyer une copie du procès-verbal de prestation de serment. Code des

not. expliqué, p. 482.
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l'original de la commission. 11 est d'usage de considérer

comme suffisante l'ampliation du décret de nomination dépo-

ser au greffe du tribunal devant lequel le notaire prête ser-

ment.

Le candidat ne pouvant être admis à la prestation de ser-

ment que sur la justification du versement de son cautionne-

ment, le procureur de la République doit se faire remettre

le récépissé délivré par la trésorerie. Il l'adresse au ministère

des Finances (Direction de la dette inscrite) pour le faire

échanger contre un certificat d'inscription définitive, qui est

remis au nouveau notaire par son intermédiaire et contre

récépissé.

Après avoir prêté serment, le pourvu doit remplir une

formalité complémentaire : « Il sera tenu de faire enregistrer

le procès-verbal de prestation de serment au secrétariat de

la municipalité du lieu où il devra résider et aux greffes de

tous les tribunaux dans le ressort desquels il doit exercer ».

Art. i7, al. 3. Toutefois, cette prescription n'est accompa-

gnée d'aucune sanction. Aussi croyons-nous qu'on ne peut

pas demander le remplacement du notaire qui ne s'y est pas

soumis (').

2149. Pour que les nouveaux notaires puissent exercer

leur ministère, il ne suffit pas qu'ils aient fait enregistrer le

procès-verbal de leur prestation de serment : « Avant d'en-

trer en fonctions, dit l'art. 19, les notaires devront déposer

au greffe de chaque tribunal de première instance de leur

département et au secrétariat de la municipalité de leur rési-

dence leur signature et paraphe. Les notaires à la résidence

des tribunaux d'appel feront, en outre, ce dépôt au greffe

des autres tribunaux de première instance du ressort »
(

2
).

Le but de cette disposition est de faire connaître légalement

1 Rolland de Villargues, «//. cit., v° Installation, a. 11: Code des /<"/. expli-

qué, p. ili.

3 Les notaires ne sont pa- obligés d'effectuer ce dépôt en personne. Rien oe

s'oppose à ce qu'il- le fassent adresser soil par l'intermédiaire du secrétaire de la

chambre de discipline, après certification de la sincérité <!> la signature par le

président ou le syndic, -oit par le procureur de la République de leur ressort.

Cire. min. Just. *'» nov. 1861.

i a. — 111. :'>i
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la signature des notaires et de donner au juge le moyen de

la légaliser avec connaissance de cause sur les actes notariés

qui doivent être exécutés hors de leur ressort. La mesure

dont nous parlons était déjà imposée par l'ordonnance du

mois de juillet 130-i, contenant règlement pour les tabellions

et notaires, et dont Fart. 18 disposait que leurs signatures

seraient registrées dans chaque cour de justice ('). On la

retrouve dans l'ordonnance de 153o, ch. XIX, art. 2 : « Que

le serment preste comme dit est, ils seront receus et inscrits

en la matricule dudit lieu qui sera ordonné et député à ce,

et y sera mis le jour de la réception d'un chacun, qui sera

tenu de mettre son nom, surnom et seing manuel de quoy il

entend soy ayder, le lieu dont il est, et en quel lieu, et pour

quel lieu il est créé notaire, dès quel temps, par qui, et

comme, le jour de la réception d'iceluy : lequel nom dès

iceluy temps il ne pourra changer ne muer »
(

2
). Cette

mesure passa dans la loi des 29 septembre-G octobre 1791.

L'art. 19 du titre IV de cette loi était ainsi conçu : « Dans le

procès-verbal de ladite prestation de serment, le notaire pu-

blic reçu consignera les signatures et paraphe dont il entend

se servir dans l'exercice de ses fonctions et il ne pourra en

employer d'autres à peine de faux »
(

3
).

On remarquera que, dans le système de la loi de ventôse,

la mesure dont nous parlons est devenue beaucoup plus effi-

cace. Il ne suffit plus, comme sous l'empire de la loi de 1791,

que la signature et le paraphe aient été consignés dans le procès-

verbal de prestation de serment; il doit en être fait un dépôt

multiple, qui permet beaucoup mieux aux juges de vérifier

les signatures et paraphes apposés au bas des actes notariés.

La loi dit que le dépôt doit être effectué avant l'entrée en

fonctions. Mais, à ce sujet, elle ne fixe aucun délai et ne pro-

nonce aucune déchéance. Il est sûr que la formalité dont il

(') « Omn'uun tabellionum, seu nolarïorum nomina el signa in curiâ nostrû

vplumus registrari, el regislra fîdeliler custodiri, el etiam lu qudlibet senes-

calliâ, apud curiam ipsius senescallise notariorum nomina el signa ibi regis-

trala leneri, ne de ipsis, vel eunun auctoritate possil dubitatio suboriri». Isam-

bert, Les une. luis futur., II, p. S28.

*) Is.amberl, op. cit., XII, p. 482.

Sirey, Loisann., 1789-1830, p. 175, col. 3.
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s'agit doit être remplie le plus toi possible (*); mais la loi

n'attachant à l'obligation du dépôt aucune sanction spéciale,

le notaire qui n'a pas accompli cette formalité ne peut en-

courir que des peines disciplinaires
(

2
).

La loi «lu 2 mai 1861, après avoir autorisé les juges de

paix qui ne siègent pas au chef-lieu du ressort d'un tribunal

de première instance, à légaliser, concurremment avec le pré-

sident du tribunal, les signatures des notaires qui résident

dans leur canton, dispose, dans son art. 2, que les notaires

déposeront leurs signatures et leurs paraphes au greffe de la

justice de paix où la légalisation peut être donnée
(

s
).

2150. Un notaire ne peut lien changer à sa signature ou à

son paraphe après en avoir effectué le dépôt. Telle était la dis-

position formelle de l'ordonnance de 1535 : « Lequel nom
dès iceluy temps il ne pourra changer ne muer ». La loi de

1791 reproduisait cette prohibition et interdisait le change-

ment « à peine de faux ». Il en était de même du projet

de loi de ventôse, qui, de plus, prononçait accessoirement

l'amende, la suspension et la destitution en cas de récidive.

Mais le Tribunal supprima la disposition qui établissait toutes

ces peines. Aujourd'hui, par conséquent, il n'y a pas de texte

spécial qui attache une sanction à la prohibition. Néanmoins

le notaire qui apporterait un changement h sa signature ou

(') « Sans tenir strictement, dit une circulaire du ministre de la Justice du 6 no-

vembre 1821, h ce que le dépôt soil effectué avant l'entrée en fonctions, il est bon

cependant de veiller à ce qu'il se fasse dans le plu- courl délai possible ej surtout

.i <•<• qu'un notaire n'instrumente pas dans le ressort d'un Lribunal ou ses signa-

; paraphe n'auraient pas encore été déposés ». V. I».. Répert. alph., v° No-

taire-Notariat, n. 219, texte el noie I (XXXII, p. 635 .

• Pavard 'If Langlade, o/>. cit., v° Parafe; Rolland de Villargues, op. cit.,

v Installation, n. 9; Amiaud, >>/>. cit., v° Notaires, n. 18 II. p. 610 : h., op. el

'

. n. 219; Fuzier-Herman, Carpenlierel Frèrejouan du Saint, op. cit., v°No-

:,. 133; Code des notaires expliqué, p. 183 in finee\ 484.

1 C'est sur papier au timbre de GO centimes que les notaires doivent apposer

signature el leur paraphe pour en faire dépôt au greffe de la justice de paix

eonformémenl à la loi du 2 mai 1801. Les dépôts de signatures doivent avoir lien

séparémenl el par feuilles distinctes; les actes qui les constatent sonl portés, >au<

plion de droil d'enregistrement ni de greffe, sur un registre spécial ouvert

le chaque justice de paix, formé de papier non timbré et cote par lejuge

de paix. Ce magistral peut, nonobstant l'omission du dépôt, légaliser la signature

d'un notaire de -'m ressort. Instr. de la régie du 14 août 1861. Cire. min. jusl.,

861.
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à son paraphe dans une intention criminelle, encourrait la

peine de faux (').

Il est des circonstances où un notaire se trouve dans la

nécessité de changer sa signature, par exemple lorsque son

écriture a été modifiée par une infirmité ou par un accident,

lorsqu'il a obtenu l'autorisation de changer de nom. Il peut

alors se faire autoriser soit à modifier sa signature, soit à en

adopter une autre. Mais il sera tenu d'effectuer un nouveau

dépôt aux lieux déterminés par l'art. 49. Il y a, en effet,

môme motif de décider que pour le premier dépôt
(

2
).

11. Obligations légales des notaires.

2151. Des devoirs moraux de la plus haute importance

incombent aux notaires. C'est ainsi que ces officiers publics

doivent s'appliquer à augmenter sans cesse leurs connais-

sances juridiques et leur expérience des afïaires, et qu'ils

sont tenus, dans leurs rapports avec leurs clients, de faire

preuve de prudence et de désintéressement.

Nous n'avons pas à nous occuper des devoirs de cette nature,

mais seulement de ceux qui ont reçu la consécration légale.

Nous avons déjà vu, d'ailleurs, plusieurs des nombreuses

obligations qui dérivent, pour les notaires, des lois ou des

règlements, notamment l'obligation de la résidence, celle de

ne pas exercer leurs fonctions hors de leur ressort, celle de

prêter serment, etc. Nous aurons plus tard l'occasion d'en

rencontrer quelques autres. Mais il nous faut actuellement

en étudier trois qui, à raison de leur caractère général,

méritent qu'on leur fasse une place à part.

Nos explications vont porter sur les points suivants :

ministère obligatoire, secret professionnel, devoir d'éclairer

les parties.

A. Ministère oblvjaloirc.

2152. Le ministère des notaires est obligatoire pour eux :

« Ils sont tenus de prêter leur ministère lorsqu'ils en sont

(') D., op. et v° cit., n. 220; Code des not. expliqué, p. 485.

(

s
) D., op. et v° cit., n. 221 ; Fuzier-Herman, Carpentier et Fr" rejouan du Saint,

op. cit., \° Notaire, n. 134; ('ode de.t not. expliqué, lue. cil.



DE LA PREUVE LITTÉRALE 533

requis », dit l'article 3 de la loi de ventôse. Ce devoir est une

conséquence forcée de leur qualité d'officiers publics. Cailly,

rapporteur d'une commission chargée d'examiner un projet de

résolution sur le notariat, s'est ainsi exprimé au Conseil des

Anciens, dans la séance du 12 prairial an VII : « Le ministère

du notaire est un ministère nécessaire; il ne peut le refuser

lorsqu'il en est requis, et ce serait aller contre le principe de

la matière que de lui laisser la liberté du refus. S'il participe

aux fonctions d'une honorable magistrature, son temps et ses

facultés appartiennent à tous ses concitoyens et à tous ceux

(jui ont besoin de son ministère. Comme le juge se doit tout

à l'administration de la justice, le notaire se doit tout entier

aux fonctions que la loi lui délègue; elle devait donc le ren-

file garant d'un refus déplacé » '
. 11 s'ensuit qu'en principe,

lorsque les notaires refusent d'obtempérer à une pareille

réquisition, ils sont passibles de peines disciplinaires, c'cst-

a-dirc, d'après une circulaire du ministre de la Justice, du

28 ventôse an XIII, de la suspension et même de la destitu-

tion. Ils peuvent en outre, par application de l'art. 1382, si

leur refus cause un préjudice aux parties, être condamnés à

des dommages-intérêts.

2152 i. D'après la cour de cassation, il n'y a pas lieu de

distinguer ici entre le notaire en premier et le notaire en

second . Celui-ci, quand sa signature est requise, est tenu

de la donner, si, du moins, l'acte pour lequel on la demande

est régulier
(

3
). Au surplus, la cour suprême décide — mais

la questiou est délicate — que le notaire en second est obligé

d'obtempérer à cette réquisition non seulement lorsqu'elle

émane des parties, mais aussi lorsqu'elle émane du notaire

en premier (*).

Y. aussi Chassanée, sur la ''/"/. de Bourgogne, p. '^'">^. n. 48; Perrière, l'm-

fait notaire, liv. I, ch. XVI.
- V. la dissertation de M. Glasson, D. P., 98. 1. 5, iol< l-ô.

Civ. rej., 31 mai 1897, S., 97. 1. 441, D. P., 98. 1. 5. — V. ds ernier

i :l l<- conclusions «le .M. l'avocal général Desjardins.

(') Civ. rej., 31 mai 1897, précité : « Le notaire, auquel les parties nui eu recours

pour faire dresser acte authentique de leurs conventions, lienl il<' la loi elle-

même — <lii la cour <ii' cassation — !< pouvoir 'If faire Loul <-r qui esl néces-

saire pour accomplir -a mission, el par suite celui de requérir soil la signatun du
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2152 h. Toutefois, bien entendu, les notaires ne sont tenus

de prêter leur ministère que pour les actes qu'ils ont mission

de recevoir; ils peuvent doue le refuser pour la rédaction

d'actes sous seing- privé et, plus généralement, pour toutes

les négociations et opérations qui ne constituent pas réelle-

ment l'exercice de leurs fonctions (').

2152 m. Bien que la loi n'apporte pas formellement

d'exception au principe que le ministère des notaires est

forcé
(

?
), ce principe en comporte un assez grand nombre.

Ici, d'ailleurs, il faut faire une distinction : dans certains cas,

les notaires doivent refuser leur ministère; dans d'autres, ils

peuvent le refuser, mais c'est pour eux une faculté.

N° 1. Refus obligatoire.

2153. 1° Le notaire doit refuser son ministère quand le

nom, l'état et la demeure des parties ne sont pas connus de

lui et qu'ils ne sont pas attestés dans l'acte par deux personnes

ayant les mêmes qualités que celles requises pour être témoins

instrumentaires. L. ventôse, art. 11. Le notaire répond, en

effet, de l'identité des parties. Le législateur a voulu prévenir

les faux par substitution de personne. Le notaire qui a négligé

de faire attester l'individualité des parties dans les conditions

indiquées par la loi, peut encourir la suspension et même la

destitution
(

s
) sans préjudice des dommages-intérêts

(

l
).

2° Le refus est encore obligatoire toutes les fois que l'acte

nolaire en second, soit celle des deux témoins instrumentaires, conformément aux

art. 3 et 9 de la loi du 25 ventôse an XI, sous la condition que l'acte pour lequel

la signature est requise soit régulier ». — V. en sens contraire l'arrêt qui étail

déféré à la cour suprême, Orléans, 26 janvier 1695, avec les conclusions de

M. Drioux, substitut du procureur général, S., 9C. 2. 1 (note conforme de

.M. Wahl), D. P., 9G. 2. 33.

(') Bastiné, op. cit.. n. 69; Rutgeerls et Amiaud, op. cit.. I, p. 363, note '',.

(*) La loi des 29 septembre-6 octobre 1791 ajoutait : «A moins d'empêché enl

Icf/itime » (lit. I, sect. 2, art. 6). Lors de la discussion de la loi de l'an XI au Con-

seil d'Etat, on proposa de reproduire celte restriction. Mais elle fut écartée comme
inutile. Gagneraux, o/>. cit.. I, p. [>0, n. 1. — V. \)., Répert. alpli., v° Notaire-

Notariat, n. 281.

(

3
) Rutgeerls et Amiaud, op. cit., 11, n. 416. — Turin, 13 janvier 1813, D.,

Répert. alph., v u Notaire-Notariat, n. 774. — Poitiers, 21 mai 1823, S. car., VII.

2. 217, col. 1, D., op. ei v" cit., n. 77'» (XXXII, p. 749, note 1).

(*) V. infra, n. 2169i,
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qu il s'agit de passer serait ou radicalement nul ou même
simplement annulable et que, par conséquent, la responsa-

bilité du notaire serait engagée. Il en est ainsi, notamment

en ce qui regarde (') :

a. Toutes les conventions et déclarations contraires aux lois,

à Tordre public ou aux bonnes mœurs. Un notaire ne peut

donc pas recevoir un acte de prêt dans lequel, à sa connais-

sance, il est stipulé un intérêt usuraire (*), ou un acte qu'il

sait avoir pour but d'éluder les conditions de remploi impo-

sées par un contrat de mariage contenant stipulation de

régime dotal
(

3
), ou encore un acte portant cession de pen-

sions sur l'Etat accordées par le Gouvernement (*)-. Un notaire

doit également refuser de recevoir la déclaration de deux

individus de se prendre pour mari et femme
(

5
), une procu-

ration à l'effet de contracter mariage
(

6
), une déclaration de

grossesse
(

7
). Un notaire doit encore s'abstenir d'instrumenter

quand il s'agit de procéder à des inventaires où des personnes

non présentes, qui y seraient intéressées, ne seraient pas

représentées soit par des fondés de procuration, soit par un

notaire commis à. cet effet en vertu de l'art. 113 G. civ.
(

8
).

p. Les actes qui renfermeraient des imputations injurieuses

ou diffamatoires soit à l'adresse de l'une des parties, soit à

l'adresse d'un tiers. Ainsi l'avait déjà décidé un arrêt du Par-

lement de Bordeaux, du 5 février 1704
(

9
). La même solution

doit certainement être admise aujourd'hui, car, si le notaire

recevait de pareils actes, il se rendrait complice d'un délit
(

,0
).

V., pour un tableau très détaillé des divers cas qui peuvent se présenter,

Amiaud, op. cit., V Solaires, n. 87-91.

(*) Caen, 15 <U-r. 1828, S. cbf., IX. 2. 171, col. 3, D., Répert. alph., v° Notaire-

Notariat, n. 297-2» XXXII. p. 651, noir 1 .

1 Req., 23 mai 1892, s.. 92. 1. 399, I). P., 92. 1. 529.

' Arrêté 7 thermidor an X; Avis Conseil d'Etat 23 janvier-2 février 1808, I).,

Répert. alph., v° Notaire, n. 293-3°.

Rolland de Villargues, op. cit., v° Notaire, a. 378; D., op. et v° cit.,

a. 296, 137.

Slat. not. de Paris I i nov. 1811, D., op. et v» cit., n. 296.

7 Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 382; I»., ibid.

Ait. règl. avril 1751, l>., <>]< el v° cit., n. 293-2°.

Cité par Gagneraux, '>/>. cit., a. :'>-l .

'" Rennes, 1 i février 1842, -
. 12. 2. 395, D., Répert. alph., v° Responsabilité,

n. 329
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y. Les actes que veulent passer des parties qui n'ont pas

qualité à cet effet, par exemple des mineurs, des femmes
non habilitées, des tuteurs n'ayant pas obtenu l'autorisation

du conseil de famille ou l'homologation du tribunal, etc.

11 va sans dire que le notaire doit refuser d'instrumenter

sur la réquisition d'un individu qui, se prétendant manda-

taire par écrit d'une certaine personne et comparaissant en

cette qualité, ne justifie pas de ses pouvoirs (')'.

2. Les actes où l'on voudrait faire figurer des personnes qui

ne pourraient pas manifester librement leur volonté
(

a
),

notamment des personnes qui, notoirement, ne sont pas

saines d'esprit
(

3
) ou qui sont en état d'ivresse

(

4
), des per-

sonnes qui contracteraient sous le coup de la violence et

d'une contrainte actuelle
(

b
).

X» 2. Refus facultatif.

2154. Les notaires peuvent refuser leur ministère :

1° En cas d'empêchement légitime, notamment quand une

maladie, une infirmité, un accident, une absence ou un tra-

vail qui ne saurait être différé les met dans l'impossibilité de

se rendre à la réquisition des parties. On ne saurait, en effet,

en pareil cas, leur adresser aucun reproche : à l'impossible

nul n'est tenu
(

6
). Cette solution doit être admise pour le cas

où il s'agirait d'aller instrumenter dans un lieu dont les

abords sont impraticables ou dangereux
(

7
).

(*) Rolland de Villargues, op. cit., v° Notaire, a. 257. — A fortiori, en est-il de

même s'il est de notoriété publique que la procuration a été révoquée. — Alger,

17 avril 1833, D., Répert. alph., v° Responsabilité, n. 40(5. — V. sur l'annexe des

procurations, infra, n. 2197n.

(

S
J
Merlin, Répert., v° Notaire, § 5, Rolland de Villargues, op. cit., v° Respon-

sabilité des not., n. 57; Clerc, op. cit., I, n. 1114; Eloy, op. cit.. I, n. 65 et 370;

Vergé, op. cit., n. 64.

(

3)Req.,4 mai 1868, S., 69. 1. 213, D. P., 71. 1. 246. — Rapp. Bordeaux,

3 août 1841, S., 42. 2. 21, D., Répert. alph., v° Notaire, n. 288-1».

(*) Cire. min. de la Just. 17 mai 1824, Cagneraux, op. cit., n. 3-4°. — Colmar,

27 août 1819, D., Répert. alph., v° Obligations, n. 348-1°.

!

5 D. op. cit.. v° Notaire, n. 288.

(

f
) Rolland de Villargues, op. cit., \° Notaire, n. 391 [même «dit., VI, p. 394) :

Rutgeerls et Amiaud, op. cil , I, n. 232; Amiaud, op. cit., v° Notaire, n. 92-a

(même édil., II, p. 63); Bastiné, op. cit., n. 72.

'J) Rulgeerts et Amiaud, loc. cit.
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2° Quand ils sont requis un jour de dimanche ou de fête

légale, ces jours étant fixés pour le repos des fonctionnaires.

Art. 57 1. 18 germinal an X (').

A notre avis, les notaires ont, en principe, la même faculté

quand ils sont requis à une heure indue. 11 en est toutefois

autrement s'il y a nécessité absolue ou danger immédiat, ce

qui ne peut guère se produire que lorsqu'ils sont mandés

pour recevoir un testament
(

2
).

3° Quand les parties ne consignent pas d'avance entre leurs

mains le montant des droits d'enregistrement de l'acte qu'il

s'agit de passer. Les notaires, en effet, sont personnellement

responsables du paiement de ces droits. L. 22 frimaire an VII,

art. 29, al. 1 et 2. Cpr. Décr. 25 août 1898, sur le tarif des

notaires, art. 8
(

!
).

2155. On se demande si un notaire peut refuser de rédiger

un acte conformément à un projet que les parties prétendent

lui imposer. On soutient, dans une première opinion, que le

notaire, étant responsable de son œuvre, doit pouvoir rédiger

l'acte comme il l'entend, et que, par suite, son refus est

légitime (*). Mais plusieurs auteurs répondent que les parties

sont libres de formuler elles-mêmes leurs conventions et de

ne recourir au notaire que pour obtenir l'authenticité, sauf à

lui à constater dans l'acte que celui-ci est conforme à l'écrit

remis par les contractants. Nous croyons qu'en effet, dans

notre hypothèse, le notaire est tenu d'instrumenter, pourvu,

1 Rulgeerts et Amiaud. op. cit., I. p. 396,. — Cf. Eloy, I. a. 591: Lorel, «p.

cit., I. p. 168; Dict. du //«/.. v° Notaire, a. 580; Rolland de Villargues, <>p. elv°

<•;/., n. 393 et 395; Amiaud, op. et v« cit., n. 92 b.; Basliné, op. rit., a. 72: E.

Clerc, op. cit., \, 287; Ga^nerau.x. >>/>. rit., 1, p. 153. — Colmar, 23 mai 1834, D.,

op. cit.. \° Notaire, n. 284 et 802. — Trib. civ. Seine, 8 juillet 1835, D., Répert.

alph., \° Notaire, n. 284, el v° Enregistr., n. 2004.

J Rolland de Villargues, "p. <t v° cit., n. :!'.»7. — Cpr. E. Clerc, "p. cit., I.

n. 286; Fabvier-Coulomb, "/'. cit., p. 1'.': Dict. </» //"/.. v Notaire, n. 577; Gé-

aébrier, "p. rit., p. 178: Eloy, "//. cit., I. n. 60; Ralgeerts el Amiaud. »//. cit., I,

p. 389 : Amiaud. op. el v" cit., n. 92 C.

' Eloy, op. >it.. I. n.64; Rolland de Villargues, op. el v° cit., n. 462; Dict. du
mit .. eod. \". n. 581 : Lorel, op. cit., !. p. 167 : Fabvier-Coulomb, op. cit., p. 19,

noie 13; Gagneraux, op. cit., I. p. 1">2: Génébrier, «/-. cit., p. 178; Grelleau, Loi

rtot., n. il: Rutgeerls et Amiaud, op. cit., I. p.396el 772; Amiaud, op. et v°cil.,

n. 92 d.

' Lansel, Rev. du no/., a. i.M7. XV, p. 84,
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toutefois, qu'il se soit assuré que le projet présenté n'esi

nullement contraire aux lois ni aux bonnes mœurs et qu'il

exprime d'une façon exacte et complète la volonté des

parties. Mais, si ce projet contenait quelque clause illicite ou

susceptible d'engager la responsabilité du notaire, le refus

serait fondé (').

B. Secret professionnel.

2156. Les notaires, à raison de la nature même de leur

profession, reçoivent les confidences de leurs clients. Ils se

trouvent, par la force des choses, renseignés sur l'état de

leur fortune, sur leurs embarras pécuniaires. Une indiscré-

tion de leur part pourrait souvent compromettre de la façon

la plus grave la situation des parties, leur honneur, leur cré-

dit. Aussi le secret leur est-il imposé. C'est là une nécessité :

<( Le secret, disait Cailly dans son rapport au Conseil des

Anciens, est de l'essence des fonctions du notaire. C'est de lui

que dépend souvent le bonheur et la paix des familles ». La

même idée avait été exprimée en termes fort nets par nos

anciens auteurs : « La conséquence du secret de plusieurs

actes qui se passent par devant notaires, disait Domat, leur

fait un devoir de garder inviolablement la foi du secret, non

seulement de ce qui se passe entre les parties avant que les

actes soient signés, mais aussi des actes eux-mêmes, quand ils

sont parfaits ; car si les notaires doivent le secret pour des

actes qui, de leur nature, sont tels que le secret y est de peu

d'importance, puisqu'ils doivent cette fidélité à l'intention

des parties, qu'ils ne peuvent blesser sans prévariquer, le

défaut de ce secret dans les testaments et autres actes de

toute nature servirait à troubler la paix des familles et à

d'autres étranges conséquences, dont leur infidélité ou indis-

crétion les rendrait responsables et envers Dieu et envers le

(') Despret, Rev. prat. du not. beh/e, 1878, p. 661 s., et Journ. du iwt., 1878,

n. 3100; Jean, Cas dans lesquels le notaire peut ou doit refuser son ministère,

Projets d'actes rédigés et remis par les parties, lier, du not.,n. 5639, XIX.

p. 563-567; Amiaud, op. el v° cit., a. 93; Bauby, <>i>.
cil., p. 49-50. — Cpr. Gand,

•->•'> mai 1877, Iter. du not., n. 5614, XIX, p. 456; W'alquenart, op. cit.. p. 127-

12S.
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public, selon la qualité des faits et les circonstances » (').

2157. Et qu'on le remarque bien! il ne s'agit point ici

d'un simple devoir de morale, d'une question de délicatesse,

comme on pourrait le croire en lisant certains auteurs
(

2
),

mais bien d'une obligation légale, d'un devoir sanctionné par

le droit positif. L'art. 23 de la loi de ventôse, aux ternies

duquel <• les notaires ne pourront... sans l'ordonnance du

président (\n tribunal de première instance, délivrer expédi-

tion ni donner connaissance des actes à d'autres qu'aux per-

sonne intéressées en nom direct, héritiers ou ayants-droit,

à peine de dommages-intérêts, d'une amende de 100 francs

(réduite à 20 francs et d'être en cas de récidive suspendus

de leurs fonctions pendant trois mois... », n'est qu'une appli-

cation du devoir dont nous parlons. Ce n'est donc pas seule-

ment dans le cas prévu par cette disposition que la règle de

la discrétion a pour les notaires un caractère légal
(

3
).

Il en résulte d'importantes conséquences :

1° Les notaires, se trouvant compris parmi les « personnes

dépositaires par état ou profession des secrets qu'on leur

confie . encourent les peines établies par l'art. 378 C. pén.,

s'ils révèlent ces secrets (*). Ils ne peuvent même pas être

1

l.p droit public, liv. II. til. Y. sect. Y. n. "> édit. Rémy, III, p. 478 in fine

et '»7'.»
. — V. aussi Claude Ferrière, Parf. uni., liv.I, ch.XYIII; Joii~m', Justice

civile, II. p. 107; Langlous 7V. des droits des nol., ch. XLVI1 et LIV.
- Eloy, op. cit., n. 143-144, p. 182; Walquenart, op. ci/., p. 225; Fonbené,

op. cit., il 220-222, p. 108-109; Dict. du u<d., v° Respons. des not., n. 309, el v°

Secret, n. 31 : Pages, />> la respons. des mil., 1843, p. 137.

' Bauby, «//. cit., \>. 274. — Y. aussi Rolland île Villargues, op. ci/., \" Secret,

ii. T)T. — Contra A. Cbauveau el Faustin-Hélie, Th. du C. peu., Y, n. 1870. —
Crim. rej., 23juîl. 1830, S. chr., IX. 1. 564.

1 Carnot, Commen , sur le C. pén., art. 378, n. ad. r>; Rauter, Tr. de dr.

erim. 1836), II. p. 105;Trébutien, ('ours élém. dedr. crim.,ïl, p. 243 s.; Muleau,

l>u secret professionnel, p. 161 ^.: Fauslin-Hélie, Truite de l'inslr. crim., IY,

n. 1856; Bonnier, op. cit., \>. 245; Boitard el Faustin-Hélie, Leç. <le dr. crim.,

ii. 113; Blanche, Etudes prat. sur le Code pénal. Y, n. i49, p. 584; Dict.

t/u un/., \" Secret, m. 30; Eloy, "/<. cit., I. a. I il. p. 182; II. Rép. alph., v« Révé-

lation îles secrets, n. li: Walquenart, "/-. cit., p. 227; Rutgeerts et Amiaud, op.

cit.. III, p. 789-a, p. 1320; Amiaud, op. et v> cit., m. 105; Bauby, op. cit.. p. 274.

— Montpellier, 2't sept. 1*27. S. chr., VIII. 2. 114, Journ. des not.. art. 6298. —
Crim. rej., 10 juin 1853, S., •">:'.. 1. :'.:'.', D. I'.. 53. 1. 205; 7 .mil 1870, S., 70. 1.

277, I). IV, Tu. 1. 185, Rev. du uoi., „. 2710, XI. p. i26.— Cour d'assises de Lot-

et-Garonne, 1") déc. 1887, Journ. des no/., art. 24087, Rev. du nol., n. 77W.

XXIX. p. il. -Toulouse, 30mai 1898, S., 98. 2. 264.
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décharges par les parties de l'obligation dont il s'agit ('). Au
surplus, en la violant, ils s'exposent en outre à une action en

dommages-intérêts.

2° Les notaires, cités comme témoins devant les tribunaux,

peuvent refuser toute déposition sur des faits dont ils n'ont

eu connaissance que dans l'exercice de leurs fonctions.

Cette solution est admise par tout le monde quant à l'hy-

pothèse où les notaires sont appelés à déposer dans une

instance civile
(

2
). Mais la jurisprudence ne leur reconnaît le

même droit dans une instruction criminelle que s'ils affirment

par serment que les faits sur lesquels ils ont été interrogés

leur ont été révélés dans 1 exercice de leur ministère et sous

le sceau du secret
(

3
). Cette dernière exigence est aussi arbi-

traire que peu libérale. Elle est absolument contraire à la

pratique. Il est évident qu'en fait les clients ne demanderont

jamais le secret k leur notaire. Ils craindraient lui faire

injure et paraître douter de sa loyauté ou de son bon sens.

Il va de soi qu'il doit garder pour lui leurs confidences et

(>) Rolland de ViUargues, op. cit., v° Secret, n.9; A. Pellerin, Secret profes-

sionnel, Rev. du not., n. 6832, XXV, p. L64-166. — Montpellier, 24 sept. 1827,

précité.

(

2
)
Rolland de ViUargues, op. et v° cil., n. 7; Ed. Clerc, op. cit., Il, n. 825;

Eloy, op. cit., I, n. 142 s.; Dict. du not.. v° Secret; Génébrier, op. cit.. p. 501;

Mailland, Le notariat simplifie' ou le vade-mecum des notaires, p. 530; Rlanche,

op. cit., V, p. 548; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., III, p. 1325; Amiaud, op. et

v° cit., n. 105 (même édit. , II, p. G35) ; Banby, op. cit.. p. 279. — Bordeaux, 16 juin

1835, S., 35. 2. 30, D. P., 35. 2. 138, Pasicr., 35. 2. 317, Jouru. des not., art. 6589.

— Bruxelles, 10 déc. 1851, confirmant un jugement d'Anvers, du 14 août 1851,

Monit. du not. belge. 1851, p. 369, 377, 395. — Tri». Versailles, 21 août 1868,

Journ. des not., art. 19430. — Trib. de paix de Bougie, 30 janv. 1877, lier, du

not., n. 5439, XVIII, n. 572. — Trib. Anvers, 2 mars 1877, Journ. du not., n. 3006,

— Langlois cite d'anciens arrêts rendus dans ce sens, op. cit.. ch. 47.

(

3
)
Crim. rej., 10 juin 1853 et 7 avril 1870, Cour d'assises du Lol-et-Garonne,

15 déc. 1887, précités. — V. dans le même sens Eloy, op. cit., I, n. 147, 150, 153,

p. 186, 191, 193; Faustin-Hélie. TV. de l'inslr. crim., V, p. 592; Clerc, op. cit.. I.

n. 322, p. 96; Rutgeerts et Amiaud. »p. cit., III, p. 1323, n. 1; Amiaud, o/, r\

V cit., n. 105. — V. en sens contraire Blanche, op. cit.. V, p. 548, 552; Dicl. du

uni.. v° Secret, n. 31; Bauby, p. 280. — Sous l'empire de notre ancien droit, la

jurisprudence décidait qu'en matière criminelle les notaires étaient tenu

déposer. Denisarl rapporte en ce sens deux arrêts du 19 janv. cl du G fév. 1743. —
V. v° Notaire. — V. aussi Pigeau, Procédure du Chdtelet, I, p. 276. — Sous

l'empire de la loi de ventôse, quelques auteurs se sont prononcés dans le même
sens. — V. Rolland de ViUargues, np. et v° cit., n. 7, in fine.
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qu'à ce point de vue, leur intention est de l'assimiler à un

médecin ou à un confesseur (').

C. Obligation de conseiller les parties.

2158. Les notaires, comme l'a déclaré bien des fois la

jurisprudence, ne sont pas simplement les rédacteurs passif*

des actes de leur ministère. Ils doivent éclairer les parties

sur la portée et les conséquences des stipulations qu'elles se

proposent de faire, sur les dangers auxquels ces stipulations

les exposeraient, sur les précautions qu'il leur faut prendre

pour assurer la conservation et l'exercice de leurs droits

respectifs. Et ce n'est pas seulement pour eux un devoir

moral, comme le prétendent certains auteurs
(

2
), mais bien,

ainsi que l'ont décidé de nombreux arrêts, un devoir légal,

dont la violation engendre une action en dommages-inté-

rêts
(

3
). Cela résulte de l'esprit et des motifs de la loi de

ventôse, notamment de la façon dont Real caractérisait le

' Derouet, Secret professionnel, Rev. prat. de dr. franc., XXXVII (1874),

p. 131 : Blanche, op. cit.. V. p. 553; Muteau, Du secret professionnel (1870), p. 22,

172; Lefebvre, op. cit.. I, p. 325; Mathieu, op. cit.. p. 120-121: A. Pellerin, Rev.

du not., n. 6757, XXÏV, p. 827-829; Bauby, op. cit., p. 280-281.

- V. notamment Eloy, op. cit.. 1. n. 132; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., III,

n. 1326; Amiaud, op. cit.. II, n. 106.

1 V. notamment Rouen, 21 janv. 1841, S., 41. 2. 353. — Paris, 18 fév. 1842,

S.. 12. 2. 2(>4. I).. Répert. alph., \" Responsabilité, n. 376-1°; 12 août 1842, D.,

op. el v° cit., n. 360. — Trib. Soissons, 13 mai 1857, joint à Req., 3 août 1858,

S., 58. 1. 817, D. P., 58. 1. 374. — Nancy, 23 avril 1804, S., 65. 2. 200, D. P., 65.

2. 219. — Alger, 6 juil. 1866, S.. 66. 2. 299. — Aix, 28 avril 1870, S., 71. 2. 153,

M. P.. 72. 2. 79. — Bourges, 22 août 1877, S., 77. 2. 314. — Toulouse, 24 mars

1879, S., 79. 2. 149, D. P., 79. 2. 244. — Poitiers. 31 mai 1886, D. P., 87. 2. 182.

— Req., 22 janv. 1890, D. P., 91. 1. 195. — Civ. cass., 6 août 1890, S., 92. 1.

252. D. P., 91. 1. 195. - Req., 18 janv. 1892, S., 92. 1. 255. — Riom, 23 juin 1892,

joint à Req., 24 ocl. 1893, S., 94. 1. 226. — Civ. rej., 27 juil. 1892, S., 93. 1. 121.

— Limoges. 7 déc. 1892. joint à Req., 7 mars 1894, S., 94. 1. 355. — Rennes,

21 IV-.. 1893, S., 95. 2. 103, I). P., 94. 2. 442. — Agen, l- 1 mars 1893, D. P., 95.

2. 369. - Req., 11 juil. 189:'.. S., 97. 1. 503. — Dijon, 8 déc. 1897, D. P., 99. 2.

115. Req., 6 fév. 1899, S., 1900. 1. 197.1). P., 99. 1. 271. — Nîmes, 5 juin

1899, joint à Civ. cass., 10 déc. 1902, D. P., 1904. 1. 62. — Heq., 8 nov. 1899,

S., 1902. 1. 410, D. P., 1900. 1.22; 14 nov. 1899, D. P., 1900. 1. 21; 19 déc. 1899,

S., 1900. I. 195, I). P., 1900. 1. 94. — Grenoble, G nov. 1901, I). P., 1902. 2. 335.

— Trib. civ. Nice, 9 mars 1903, Droit, 24 juin 1903. — Lyon. 21 juil. 1903, Mon.

jud. Lyon, 29sepl. 1904. - Civ. cass., 9 nov. L904, S., 1905. 1. 22!», D. I'.. 1905.

1. 102, Gaz. fol.. 1904. 2. 524, Droit, : fév. 1905.
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rôle des notaires, « conseils désintéressés des parties aussi

bien que rédacteurs impartiaux de leurs volontés, leur fai-

sant connaître toute l'étendue des obligations qu'elles con-

tractent... » (').

Toutefois, ce devoir est plus ou moins étroit suivant les

circonstances. Les tribunaux doivent en accentuer la rigueur

quand les parties sont illettrées ou peu habituées à traiter

des questions d'intérêt, car les notaires sont tenus alors de

suppléer à leur ignorance
(

2
). Mais, dans le cas contraire, les

juges ne sauraient admettre aussi facilement la responsabilité.

On comprend fort bien qu'au regard de parties qui avaient

notoirement une grande expérience des affaires ou qui pré-

tendaient avoir été déjà renseignées par des personnes com-

pétentes, un notaire ait été en droit de se considérer comme
dispensé de donner tout conseil

(

3
).

A plus forte raison faut-il décider qu'un notaire n'avait

pas à éclairer les parties relativement à la portée de conven-

tions dont, par la force des choses, il ne pouvait être que le

rédacteur, ces conventions étant intervenues avant que les

parties se présentassent devant lui
(

v

).

2159. 11 est quelquefois délicat de concilier cette obliga-

tion avec celle du secret professionnel. Un notaire, par

exemple, est appelé à recevoir un acte d'aliénation ou de

constitution d'hypothèque, et l'aliénateur ou le constituant

veut faire insérer dans l'acte cette énonciation que l'immeu-

ble est franc et quitte de toutes charges autres que celles

indiquées. Or le notaire sait pertinemment, en sa qualité de

notaire, que cette déclaration est fausse, d'autres charges

ayant été antérieurement constituées sur le même immeuble

par des actes passés devant lui. Doit-il révéler la véritable

situation?S'il ne le fait pas, il manque à son devoir d'éclairer

les parties. Et, s'il le fait, il viole le secret professionnel.

' V. It., Répert. alpk., v° Notaire-Notarial, XXXII, p. 578, col. i, in fine.

'

(

s
) V. les arrêts cités ci-dessus.

*) A*, notamment Liège, 3 fév. 1887, lier, du not., n 7621. — Civ. cas-.. 8 mars

1893, S., '.iT. i. 13, 1). P., 94. 1. 301. — Cpr. Alger, 31 janv. 1893, D. P., 94. 2. i42.

(') Pau, 24 avril 1893, M. P., 9i. 2. 143. — Bordeaux, il nov. 1901, Vand. fr.,

1903. '2. 268. — Trib. civ. Seine, 2 août 1905, Gaz. Val., 1905. 2. 357.-
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Notons d'abord que le notaire ne saurait échapper à ce

dilemme en refusant de recevoir l'acte. Il ne faut pas oublier,

en effet, qu'à raison du caractère obligatoire de son minis-

tère, il serait obligé, s'il usait de ce procédé, de justifier son

refus pour ne pas encourir une peine disciplinaire et des

dommages-intérêts, et, précisément, il ne pourrait le faire

qu'en révélant la situation sur laquelle, dit-on, il doit garder

le silence.

Nous croyons que, dans notre hypothèse, le secret profes-

sionnel ne s'oppose nullement à ce que le notaire parle 11

est inadmissible qu'il soit tenu de s'associer, ne serait-ce que

passivement, à une action malhonnête. Par cela seul que l'au-

teur de la dissimulation s'adresse à lui pour la réception de

l'acte, il le met dans la nécessité d'instruire l'autre partie du

véritable état de choses. On ne peut donc pas critiquer le

renseignement donné par le notaire (').

Au surplus, si les charges non déclarées par le vendeur ou

le constituant ont été dépà rendues légalement publiques par

l'accomplissement de certaines formalités, notamment s'il

s'agit d'hypothèques inscrites, l'objection tirée du secret pro-

fessionnel n'a aucune raison d'être, puisque la partie intéres-

sée pouvait connaître l'existence de ces charges en consultant

les registres hypothécaires
(

2
).

III. Spécialités sur les actes notariés.

A. Formalités.

N" 1. Formalités concomitantes à la réception.

". Par qui les actes notariés sont-ils reçus
.'

2160. La loi du 2") ventôse an XI disposait que les actes

notariés seraient reçus par (\c\i\ notaires ou par un notaire

assisté de deux témoins. Art. '.I. Rapprochons de cette dispo-

sition celle de l'art. ()S, aux ternies duquel « tout acte fait en

contravention à lait. !» est nul comme acte authentique ».

Cpr. Dicl. a"/., ï édit. el Supplém., v° Solaires, n. 703 el Secret, n, 15;

Eloy, op. cit., I. n. 155 b.; Rulgeerts el Amiaud, "/<. cit., 111. n. 990.

1 Req.,22janv. 1890, S., 90. I. 161, I». P., 91. 1. 1%. — V. dans ce sens

Amiaud, <</>. cit., a. 101 même édit., III. p. 663, noti 6 .
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La règle que consacrait L'art, 9 avait été empruntée à notre

ancien droit. A l'origine, il y avait certainement concours

effectif. Quant au second notaire, il ne saurait exister le moin-

dre doute, car il fut ordonné que les deux notaires qui rece-

vraient un acte le porteraient ensemble au scelleur (') ;
quant

aux témoins instrumentantes, il était dit, dans l'ordonnance

de Philippe-le-Bel, de juillet 1304, § 6 in fine : « Dictos con-

tractile recipiant in loris et horis non suspectis, CORAM TES-

TIBL'S NOTIS, ac etiam fide dignis »
(

2
). L'ordonnance de

Louis XII, du mois de mars 1 498, portait également : « que un

seul notaire ou tabellion ne puisse recevoir aucun conlract

sans qu'il y ait deux tesmoins, nonobstant quelque coutume

locale contraire laquelle avons déclarée et déclarons nulle et

abusive ». Art. 66 (*). Entin ledit de François I " , du 1 1 décem-

bre 1543, visant à la fois le second notaire et les témoins

instrumentales, s'exprimait ainsi : « Avons dit et ordonné...

qu'au passement et réception de tous contrats et actes qui se

feront par lesdits notaires, y aura un notaire et deux tes-

moins ou deux notaires sans tesmoins, si les parties le veulent

requérir »
(

4
).

Mais la règle de la présence réelle du second notaire

tomba bientôt en désuétude. Aussi deux arrêts de règlement,

de 1691 et de 1703, et deux édits royaux d'octobre 1691 et de

mars 1706 se bornèrent-ils à exiger que les actes fussent

siy/iés par un second notaire
(

5
).

11 n'était pas question d'ailleurs, dans ces arrêts de règle-

ment et dans ces édits, des témoins instrumentantes. Quel-

ques auteurs en ont conclu que leur présence réelle, à la

différence de celle du notaire en second, avait continué d'être

exigée
(

6
). Mais il faut le reconnaître, c'eût été là un non sens,

comme le dit Rolland de Villargues
(

7
), et il parait bien résul-

1 V. lellres patentes du 3 lev. 130J et d'avril 1363.

X*] Isamberl, Ane. lois de la France, II, p. 821.

(
s

) Isamberl, op. cit., XI, p. 352.

(*) Isamberl, op. cit.. XII, p. 837.

(
5
) Joum. des aud., lit. V, liv. III, ch. 44; Jousse, Admin. de lajust. civ., part. 5,

lit. 2, n. 50. — V. Rolland de Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 148 il, p. 243 .

^

6
) V. not. Marcadé, V, sur l'art. 1317, n. III.

(
7
) V. surtout Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 149 ,1, p. 243-245).
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ter des discussions législatives auxquelles donnèrent lieu les

projets de l'an VII et de l'an VIII, qu'en pratique il en était

autrement (').

2161. Après la promulgation de la loi de ventcjse et

nonobstant la disposition formelle de son art. 9, les actes

notariés furent, comme parle passé, reçus par un seul notaire,

qui demandait ensuite à un confrère une signature de pure

forme. Au surplus, on en vint à procéder pour les témoins

instrumentaires comme pour le notaire en second : en prati-

que, leur rôle se bornait à signer après coup des actes dont

ils ignoraient presque toujours le contenu. Il semble bien

qu'on violait ainsi la loi de ventôse, car, si l'on s'en tient au

sens grammatical de son art. 9, il faut dire qu'elle repoussait

la règle posée par les édits les plus récents et revenait à celle

portée dans de plus anciennes ordonnances
(

2
).

De nombreuses demandes en nullité d'actes furent formées

pour défaut de présence réelle du notaire en second ou des

<leux témoins. Plusieurs arrêts de cours d'appel firent droit

à de pareilles demandes. Mais beaucoup d'autres se pronon-

cèrent pour la validité des actes attaqués
(

3
). La cour suprême,

qui avait adopté d'abord cette dernière thèse, proclama

ensuite la nullité par son arrêt de rejet du 7 mai 1839
(

4
), et

surtout par ses arrêts de cassation du 25 janvier et du 1G no-

vembre 18il
(

5
).

2162. Aussi, pour déterminer la portée de l'art. 9, le gou-

vernement fit voter la loi du 21 juin 1843. Il résulte des dis-

positions de cette loi que, sauf pour les actes énumérés dans

son article 2, la présence effective du notaire en second ou

des témoins instrumentaires n'était requise ni pendant la

passation de l'acte, ni même lors de la lecture aux parties et

•de l'apposition de leurs signatures. Art. 3.

(') V. les extrail- de ces discussions dans Rolland de Villargues, op. <-H., I, p. 245.
! Sic notamm. Marcadé, V, sur l'art. 1317, n. III. — Contra Rolland de Yillar-

gues, op. et v» cit., n. 150-154 I, p. 2ir>-250).

1 V. pour les arrêts dan- le- deux -.en-, Fuzier-Herman, C. civ. un»., art. 1317,

n. 200.

1 S., :'.'.». 1. :;:,:'., I».. Répert. alph., v» Oblig., n. :'.J i'.»-4<>.

~ 42. 1. 128, 1).. <>/,. cit., n. 3249-5», el v- Loi, n. 539-1".

Contp.. ou obi.k;. — III.
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Quant aux actes qui faisaient exception à ce principe,

c'étaient, aux ternies du premier alinéa de Fart. 2, les actes

u contenant donation entre-vifs, donation entre époux pen-

dant le mariage, révocation de donation ou de testament,

reconnaissance d'enfants naturels et les procurations pour

consentir ces divers actes ». Encore, en ce qui les regarde, la

présence du notaire en second ou des deux témoins n'était-

elle nécessaire qu'au moment de la lecture des actes par le

notaire instrumentale et de la signature par les parties.

Mais elle devait, à peine de nullité, être mentionnée. Môme
art., al. 2 (').

Enfin la loi de 1813 déclarait, dans son art. 4, qu'il n'était

rien innové aux dispositions du Code civil sur la forme des

testaments.

Ainsi, en résumé, cette loi divisait les actes notariés en

deux catégories : les actes ordinaires, visés par l'art. 3, et les

actes solennels réglementés par l'art. 2. Mais, évidemment,

en ce qui concerne les premiers, la signature que le notaire

en second ou les témoins instrumentales donnaient après

coup et hors de la présence des parties ne constituait qu'une

garantie illusoire, qu'une pure fiction. La loi de 1843, en

réalité, organisait, comme oïl l'a dit, un faux légal. On ne

saurait s'étonner que Marcadé la qualifiât de déplorable et

qu'il s'écriât : « Il est un point qui ne nous parait pas con-

testable : c'est, disons-le franchement, Ximmoralité de cette

loi, qui érige en règle de droit le mensonge qui n'avait été

précédemment qu'un fait licite et toléré... Ainsi nos législa-

teurs font ici de la fourberie un principe légal et imposent

officiellement aux notaires le jeu d'une misérable comé-

die... »
(

2
).

Aussi, depuis longtemps, cette vaine formalité avait-elle

disparu en Allemagne. L'intervention du notaire en second

ou des témoins dans les actes non soumis à la condition de la

présence réelle a été supprimée, pour l'Alsace-Lorraine, par

Les actes de celte catégorie, passés avant la promulgation de la loi de 1843,

ne pouvaient pas être annulés par le motif que le notaire en second ou les deux

témoins n'auraient pas été présents à la réception de ces actes. Art. 1.

« Marcadé. V. sur l'art. 1317. n. III G" édit., p. 11-12;.
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la loi du 2(> décembre 1873, dont l'art. (> est ainsi conçu :

« La présence des témoins ou d'un notaire en second n'est

exigée que pour les testaments et pour les autres actes men-
tionnés en l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843, sur la forme des

actes notariés ». Le \) mars 1877, le législateur hollandais a

présenté aux Etats généraux néerlandais un projet tendant à

supprimer l'assistance des témoins instrumentantes dans les

actes signés par toutes les parties et à maintenir la présence

réelle pour les autres (').

2163. En France, on s'accordait à réclamer une réforme.

Elle a été réalisée par la loi du 12 août 11X12, qui modifie

notamment la disposition de l'art. 9 et qui pose en principe

que « les actes notariés pourront être reçus par un seul

notaire ». Ainsi elle exige simplement, pour la passation de

ces actes, l'intervention d'un notaire unique, sans assistance

de témoins.

Mais, à ce principe, la nouvelle loi apporte trois exceptions :

« 1° Les testaments et les notifications d'actes respectueux

pesteront soumis aux règles spéciales du Gode civil ». Les

règles dont il s'agit sont posées dans les art. loi, '.171, 970 et

1)77 de ce (iode. Nous renvoyons à ces textes.

« 2° Les actes contenant donation entre vifs ou donation

entre époux autres que celles insérées dans un contrat de

mariage, acceptation de donation, révocation de testament

ou de donation, reconnaissance d'enfant naturel et les pro-

curation ou autorisation pour consentir ces divers actes

seront, à peine de nullité, reçus par deux notaires ou par un
notaire assisté de deux témoins >>. Ce paragraphe reproduit la

disposition de l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843, mais en la

<• plétant. Il l'étend, en effet, aux acceptations de donation

et aux autorisations pour consentir les divers actes énumérés

dans cel article.

Le législateur de 1902 dit ensuite : « La présence du se-

cond notaire ou des deux témoins n'es! requise qu'au moment
de la lecture de l'acte par le notaire et de la signature des

parties on de leur déclaration de n<' savoir <»u de ne pouvoir

Rapport précité de M. le sénateur Guérin, p. 620.
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signer, et la mention en sera faite dans l'acte, à peine de nul-

lité ». C4ette définition de la présence réelle était déjà donnée

par la loi de 1843. Toutefois la nouvelle disposition, à la dif-

férence de l'ancienne, explique que le notaire en second ou

les témoins doivent assister effectivement à la déclaration

faite par les parties qu'elles ne savent ou ne peuvent signer.

Enfin la troisième des exceptions est ainsi énoncée : « 3° Les

actes dans lesquels les parties ou l'une d'elles ne sauront ou

ne pourront signer seront soumis à la signature d'un second

notaire ou de deux témoins ». D'après nous, le sens de cette

dernière disposition n'est point douteux : lorsque les parties

ou l'une d'elles ne savent ou ne peuvent signer, l'acte doit

être soumis à la signature d'un notaire en second ou de deux

témoins, mais la présence réelle de ce notaire ou de ces té-

moins n'est pas requise ; en un mot, on maintient, pour ce

cas, la règle formulée par la loi de 1813. Cela résulte certai-

nement des travaux préparatoires ('). La rédaction du 3° du

nouvel art. 9 est le produit d'une transaction
(

2
) : certains

proposaient d'assimiler aux actes solennels énumérés dans le

2° les actes où figureraient des illettrés et, par conséquent,

d'exiger pour ces derniers actes la présence effective du no-

taire en second ou des témoins instrumentales
(

3
). D'autres,

au contraire, étaient d'avis de n'établir aucune garantie spé-

ciale pour le cas où les parties ou l'une d'elles ne sauraient

ou ne pourraient signer, en d'autres termes de laisser cette

hypothèse sous l'empire du principe de la réception par un

seul notaire
(

v
). On s'est arrêté à un moyen terme.

(') V. pour l'analyse et les extraits des travaux préparatoires, D. P., 1902. 4. 75,

3e col., note 1, n. 7; Sirey, Lois annotées, nouvelle série, 1 er vol. (1901-1'J* >.">),

p. 494-496, note 8; Chanson, op. cit., n. 14, p. 482-484, Code des not. expliqué,

p. 99-110.

(

2
) V, D. P., 1902. 4. 70, note continuée, n. 7 in fine, Sirey. Lois ann., nouvelle

série, 1" vol. (1901-1905), p. 494 (col. 3 in fine), p. 495-496, note 8.

{*) M. Chovet, sénateur, a proposé un amendement dans lequel, après une dispo-

sition prescrivant l'assistance effective du second notaire ou des témoins pour les

actes contenant donation entre vifs, etc., on lisait : « Il en sera de même de tous

les actes dans lesquels interviendront une ou plusieurs parties ne sachant ou ne

pouvant signer ». Et c'était seulement ensuite que venait la définition de la pré-

sence réelle, déftnilion qui, par suite, s'appliquait notamment aux actes intéres-

sant des illettrés.

(*) Amendement de M. Dufoussal, sénateur. — V., pour la discussion relative
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Quoi qu'il en soit, la disposition du 3° est des plus critiqua-

bles : si le concours du second notaire ou des deux témoins

qui se bornent à signer après coup n'est qu'une vaine et

ridicule comédie, pourquoi l'exiger pour les actes où figurent

des illettrés ? Comment pourrait-on ne pas voir toute l'incon-

séquence (jue renferme la réponse faite à cette objection (')

par M. Guérin : « ... Nous avons pensé, a dit le rapporteur

du Sénat, que, lorsque l'une des parties ou les deux parties

contractantes ne savaient pas ou ne pouvaient pas signer, il

y avait intérêt à leur assurer la garantie, quelque faible, (/uel-

que illusoire qu'elle soit, de la nécessité du concours d'un

second notaire ou de deux témoins »
(

2
)? En vérité, il nous est

impossible de découvrir l'avantage ou simplement L'excuse

d'un pareil système.

2164. Une question spéciale se pose relativement à l'art.

2127. Ce texte n'a pas été modifié par la loi de 1902. 11 est

donc toujours ainsi conçu : « L'hypothèque conventionnelle

ne peut être consentie que par acte passé en forme authen-

tique devant deux notaires ou devant un notaire et deux

témoins . Faut-il en conclure que la constitution d'hypo-

thèque forme une exception qu'on doive ajouter à celles

mentionnées dans le 2" du nouvel art. 9? Ne faut-il pas, au

contraire, dire que la disposition de l'art. 2127 a été virtuel-

lement abrogée par la loi de 1902 et que le contrat dont il

s'agit peut, en conséquence, être reçu, comme les actes ordi-

naires, par un seul notaire non assisté de témoins? C'est

dans le second sens qu'il convient de se prononcer. Le seul

aux divers systèmes en présence, séance du Sénal du 31 janvier 1899, ./. off. du
1«* février 1899, p.

"->.

') • Du moment, lii observer M. Dufoussat, où l'on âdmel qu'un notaire est

qualifié pour instrumenter seul, quand les parties savenl signer, pour être logique,

n'I aussi admettre que le même notaire doil pouvoir donner seul l'authenticité

aux actes dans lesquels interviennent des parties ne sachant ou ne pouvant signer,

alors surloul que les signatures données après coup par le second notaire ou les

témoins ne présentent aucune espèce de garantie El il ajouta : « Si donc nous

voulons faire cesser celle comédie légale, celte illusion, si nous voulons établir la

franchise dans les actes notariés ordinaires, el non- le devons, surtout vis-à-vis

des plut illettrés, il foui supprimer purement el simplement celle vaine forma-

lité . ./. off., loi - il

l- n/f.. loc. cit.
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but que l<>s auteurs du Code aient poursuivi en écrivant l'art.

2127 a été de rendre l'intervention notariale nécessaire pour

la constitution d'hypothèque; niais ils entendaient que, pour

connaître la manière donl cette intervention était réglemen-

tée, on se référât à la législation générale. Aussi, avant la

loi de 11)02, décidait-on à l'unanimité que la présence réelle

du second notaire ou des témoins n'était pas requise pour le

contrat constitutif d'hypothèque, l'art. 2127 reproduisant

simplement la prescription de l'art. 9 de la loi de ventôse.

Or la loi de 1902 substitue, d'une part, au principe posé par

celle de 1813 le système de la réception par un seul notaire;

non assisté de témoins et, d'autre part, ne met pas la consti-

tution d'hypothèque au nombre des exceptions par elle

admises. Ce contrat demeure donc soumis à la règle géné-

rale, qui est renfermée aujourd'hui dans le premier alinéa du

nouvel art. 9 (').

i

1" Des notaires.

2165. Lorsqu'un acte est passé par devant deux notaires,

on appelle notaire instnimeniaire et plus souvent notaire en

premier celui qui est requis de recevoir l'acte, et notaire en

second celui qui a simplement pour rôle d'assister l'autre.

Le notaire à qui les parties s'adressent choisit le notaire en

second. C'est le notaire en premier qui rédige l'acte. II. signe

d'ordinaire à droite, par opposition avec le notaire en second,

qui signe à gauche. Il conserve la minute. D'après l'opinion

générale, il répond seul des vices et irrégularités que l'acte

peut renfermer, du moins quand le notaire en second ne fait

qu'apposer sa signature et sous réserve du cas où ce dernier

a participé à la faute qui cause un préjudice aux parties (*).

Il arrive quelquefois que celles-ci désignent les deux

notaires. Dans ce cas, celui qui demeure dépositaire de la

minute a le titre de notaire en premier.

2166. « Deux notaires parents ou alliés au degré prohibé

par l'art. 8 ne pourront concourir au même acte ». Art. 10.

(') Chanson, op. cil., n. 1(1, p. 485 ; Code des not. expliqué, p. 110; Levasseur,

op. cit., p. 30, note; Baudry-Lacantinerie el de Loynes, Du nantiss., des priv. et

hyp., etc., 3e édit.. II, n. 1409.

(*) V. notamment Bauby, op. cit.. p. 352-357.
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Otte disposition vise donc les notaires « parents ou alliés

en ligne directe à tous les degrés, et, en ligne collatérale,

jusqu'au degré d'oncle ou de neveu inclusivement ». Art. 8.

L'art. 10 reproduit une décision de notre ancienne jurispru-

dence : un arrêt de règlement du Parlement de Paris du

22 mai 1556 avait interdit à tous notaires du ressort « de eux

accoupler ensemble, pour passer ou recevoir contrats, le père,

le fils, les deux frères, l'oncle et le neveu, le beau-père et

le gendre », et un autre arrêt de règlement du 24 novembre

1601 avait fait la même défense aux notaires père et tils.

Ce que défend l'art. 10 c'est que deux notaires, parents ou

alliés au degré prohibé, concourent dans le même acte

comme officiers publics instrumentaires ; mais ce texte ne

l'ait pas obstacle à ce qu'un notaire, parent ou allié audit

degré du notaire qui dresse un inventaire, figure dans celui-ci

comme ayant été commis par justice pour représenter un

absent. Alors, en effet, il n'agit pas comme officier public

instrumentaire, mais bien plutôt comme mandataire de l'ab-

sent, toute irrégularité se trouvant couverte quant à lui par

l'intervention de la justice, à supposer qu'il faille considérer

les mandataires comme parties dans les actes (').

La prohibition de l'art. 10 s'applique aussi bien aux testa-

ments qu'aux actes pour lesquels la présence du notaire

en second est requise
(

2
).

2167. Les notaires ne peuvent pas recevoir les actes dans

lesquels leurs parents ou alliés, en ligne directe, à tous les

degrés, et, en ligne collatérale, jusqu'au troisième degré,

seronl parties (

, ou qui contiendront quelque disposition en

faveur de ces personnes. Art. 8
(

l

). « S'il est défendu aux

I)., Répert. „//,/,., v° Oblifj., n. 3268.
: Duranton, IX. n. 252; D., op. et \*> cit., n. 3269.
1 La prohibition de l'art. 8 s'applique-t-elle à la personne qui agit conimr man-

dataire devant un notaire qui lui esl parent ou allié au degré prohibé ? Quest.

conlrov. Nou^ adoptons la négative. V. pour les autorités dans les deux vus, D.,

Réperl. iil/>l>., v° Notaire-Notariat, n. 386, <-l Suppl. au Répert. alph., eod. v°,

n. m.
'• Le notaire instrumente valablement, lorsque, au moment où il reçoit l'acte,

il ignore l'intérêt que ses parents ou alliés peuvent y avoir. Cette solution ni

rail faire difficulté.
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notaires, a dit le tribun Favard, de recevoir des actes pour

leurs parents jusqu'à certains degrés, on a voulu par là leur

conserver un caractère d'impartialité qui ne doit jamais les

abandonner. Cette mesure les met à l'abri de tous les com-

bats que l'intérêt livre à la probité et les affections aux

devoirs; combats dans lesquels la probité triomphe, mais

qu'il est bon d'éviter à la généralité des hommes publics » ('). -

La disposition de l'art. 8 est, d'ailleurs, conforme à notre

ancienne jurisprudence. Un arrêt de règlement du 11 août

1G07, portait « défense à tous notaires de passer ou recevoir

aucuns contrats, au profit de leurs enfants, gendres, pupilles,

étant en leurs tutelles ou curatelles et cousins germains... ».

Un autre arrêt de règlement du 8 juin 1035 faisait également

« défenses à tous notaires d'instrumenter pour leurs tils, gen-

dres et parents au degré de l'ordonnance ». Mais, comme il

convient de s'en tenir aux termes de la loi, l'expédition pour-

rait être délivrée par un notaire qui, étant parent ou allié

des parties, n'aurait pas eu le droit de recevoir l'acte ; la

circonstance que l'expédition est délivrée par ce notaire ne

saurait évidemment rétroagir et porter ainsi atteinte à la

validité de l'acte régulièrement reçu. La cour de cassation a

décidé que le notaire pourrait aussi, au lieu de recevoir

l'acte, en opérer le dépôt au rang de ses minutes
(

2
). Mais

quelques auteurs se prononcent en sens contraire (?)..

Si un notaire reçoit un acte au mépris de la prohibition

écrite dans l'art. 8, l'acte tout entier est nul comme authen-

tique. La nullité n'est donc pas limitée aux dispositions inté-

ressant les parents ou amis du notaire
(

v

). Mais, par applica-

tion de l'art. 68, l'acte peut valoir comme sous seing privé,

s'il est signé de toutes les parties et s'il ne s'agit pas d'un

contrat solennel
(

6
).

Le notaire est d'ailleurs, en outre, passible d'une des pei-

(') Rapport fait au Tribunat, D., Héperl. alph., v° Notaire-Notariat, XXXII,

p. 582, col. 1, n. 27.

• Req., G janv. 1862, S., 62. i. 119, D. P., 62. 1. 113.

Favard de Langlade, op. cit., v° Parenté, n. 91.

(*) Cetle dernière solution est consacrée par quelques législations étrangères»

notamment par la loi russe.

f) Y. supra, n. 2108 et les autorités citées en note.
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nés disciplinaires prononcées par l'art. 110 du décret du

30 mars 1808 (').

2168. Un notaire ne peut pas être partie dans les actes

qu il recuit. Comme l'explique fort bien Rolland de Yillargues,

il « ne peut pas jouer deux rôles à la fois : certifier la pré-

sence et les déclarations d'une partie et être lui-même cette

partie: autrement il serait juge dans sa propre cause »
(

2
).

Ou a déjà vu que. dans cette hypothèse, l'acte ne vaut

même pas, en faveur du notaire, comme écriture privée
(

3
).

Au surplus, l'interdiction existe bien que l'acte ne procure

aucun avantage au notaire et alors même qu'il lui est défavo-

rable, car, dans ce cas, le notaire pourrait, par des artifices

de rédaction, atténuer les conséquences que, régulièrement,

l'acte devrait produire contre lui
(

4
).

Mais il faut aller plus loin : si un notaire ne peut pas ins-

trumenter quant aux actes dans lesquels ses parents ou alliés

au degré prohibé sont intéressés, alors même qu'ils ne sont

pas parties, à plus forte raison lui est-il interdit de recevoir

ceux où il est intéressé lui-même. Doit être, en conséquence,

déclaré nul tout acte reçu par un notaire qui se trouve y avoir

directement ou indirectement un intérêt personnel
(

8
). Peu

importe, au surplus, que cet intérêt ne soit qu'éventuel et

Trib. «le Dinan, 5 mai 1866, 1). I'.. 66. 5. 319.

5 Op. cit., \" Notaire, n. 130 VI, p.399 .

3 V. supra, n. 2109.

(*) Rousseau de Lacombe se prononçait cependant en sens contraire, op. cit.,

taire, a. 15. Son opinion était suivie par Guy-Pape, quest. 328.' et par Des-

peisses, Œuvres, II. p. 188.

s Orléans, 31 mai 1845, S., 49. 2. 631, D. P., 49. 2. 100; 5 mai 1849, S., 49. 2.

Ê3, ii. P., 19. 2. 113. — Civ. cass., 15 juin 1853, S., 53. 1. 529. D. P., 53. 1. 211;

15 juin 1853, S., 53. 1. 655. D. P., 53. I. 213. — Douai, lijuill. 1802, S., 62. 2.

175. Ii. P., 62.5. 218. — Req.,29juill. 1863, S., 63. I. 177, D. P., 63. 1. 465;4août

1864 S., 64. i. 401, I). P., 64. 1. 440. — Nancy,24 déc. 1872, S ,
73. 2. 83, D. P.,

73.2, 198, et, sur pourvoi. Req., 20 janv. 1874, S., 74. I. 11". D. P:, 74. i. 171.

— Civ. cass., 27 nov. 1876, S., 77 1. 109, D. P., 77. 1.57. — Rouen, 20 janv. 1879,

D. P., 79. 2. 179.— Req., 16fév.l886, S.,87. I. 9, D. P., 86.1. 159. — Civ. cass.,

11 déc. 1888, S., 89. 1. 7.'.. I». P., 90. I. 13. — Poitiers, 31 déc. 1890, I». P., 92. 2.

-Req.,8juill. 1896,S., 97. I. 23, D. P., 96. 1. 584; 16 janvier 1901, I). P.,

1901.1. 124.— Rouen, 1*' avril 1903, Re de Rouen el de Caen, 1903, 109.— Et il

n'y a pas à distinguer si le notaire a figuré dans l'acte en son nom propre ou s'il y

a été partie sons le nom d'une personne interposée. — Civ. cass., Il déc. 1888,

Poitiers, 31 déc, 1890, Req., 8juill. 1896 et 16 janvier 1901, préciti
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subordonné à de certaines conditions ('). Et la nullité atteint

même les dispositions qui sont étrangères à cet intérêt
(

2
).

Toutefois la prohibition n'est pas applicable au cas où un

notaire, créancier d'un tiers, reçoit un acte d'emprunt dont

les fonds sont destinés à lui rembourser sa créance
(

:<

). Il a

été également décidé que le notaire qui est maire d'une com-

mune peut passer un acte intéressant celle-ci, lorsqu'il a

délégué ses fonctions de maire à un adjoint, afin que ce der-

nier représente ladite commune dans l'acte ('*).

Le point de savoir si lé notaire avait un intérêt personnel

dans l'acte par lui reçu est une question de fait abandonnée

à l'appréciation souveraine des juges du fond
(

3
).

2° Des témoins.

2169. Les témoins qui figurent dans les actes notariés

peuvent être instrumentaires , certificateurs ou honoraires.

a. On qualifie d'instrumentaires les témoins qui assistent

le notaire rédacteur et qui remplacent le notaire en second :

« Les témoins instrumentaires, disait d'Aguesseau, sont ceux

qui, par leur signature, assurent la vérité et la foi des actes.

Leurs fonctions approchent de celles, des notaires et ils parta-

gent avec eux la confiance de la loi »
(

6
). Toullier s'exprimait

en termes encore plus catégoriques : « Les témoins appelés

par la loi sur le notariat pour assister le notaire sont ses

coopérateurs ; c'est lui qui les appelle : ils exercent concitr-

(') Req., 4 août 1864, précité.

(') Giv. cass., 15 juin 1853, el Req., 29 juill. 1863, précités.

(

s
) Civ. rej., 15 avril 1862, S., 62. 1. 458, D. P., 62. 1. 280. — Bordeaux, 6 août

1885, S., 87. 2. 133, D. P., 86. 2. 120. — Req., 16 janv. 1901, S., 1902. 1.65, D. I'..

1901. 1. 124. — V. aussi Req., 7.janv. 1889 (cession de créance), S., 89. 1. 168, D.

P., 89. 1. 8. — Mais si, en général, un notaire ne doit pas êlre considéré comme
partie intéressée dans l'acte par lequel son débiteur se procure des fonds qui pour-

ront servir ensuite aie payer, c'est à la condition que la situation actuelle de ce

notaire ne se trouve pas, par l'effet de l'acte, améliorée ou changée. Civ. rass.,

20 déc. 1898, S., 1901. 1. 87, D. P., 99. 1. 341.

(') Montpellier. 4 juin 1855, S., 56. 2. 686, D. P., 56. 2. 126.

(
5
) Giv. rej., 13 fév. 1883, S., 84. 1. 153, I). P., 84. 1. 31. — Req., 16 fév. 1886,

précité. — L'acte de constitution d'une société anonyme dressé par un notaire sous-

cripteur d'actions de celle société est-il nul, quel que soit le nombre d'actions

souscrites par ce notaire? V. Sirey, 5" table décennale. v° Notaire, n. 22.

" Plaid, du 15 mars 1698.
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temmenl avec lui une portion de la puissance publique, puis-

qu ils coopèrent à conférer aux actes l'exécution parée, c'est-

à-dire le droit d'employer la force publique pour les faire

exécuter »> '). Sauf dans Les testaments, ils doivent être au

nombre de deux. Mais on a déjà vu que la loi du 1*2 août

1902 a supprimé en principe la nécessité d'appeler des

témoins instrumentales
(

2
).

Les témoins instrumentales sont ordinairement choisis par

le notaire, car ils sont appelés par lui pour l'assister. Il est

de son intérêt de ne confier cette mission qu'à des personnes

connues de lui et présentant toutes garanties d'honorabilité

et de capacité juridique. Il y a même beaucoup d'études où

ce sont habituellement les mêmes individus qui servent de

témoins, et il arrive parfois qu'à raison de la perte de temps

que leur occasionne l'exercice de cette fonction, ils reçoivent

du notaire une indemnité. Celui-ci, en pareil cas. est certai-

nement responsable de la capacité des témoins par lui choisis.

Les parties peuvent toutefois requérir le notaire d'appeler

connue témoins des personnes qu'elles lui désignent. Mais le

notaire n'eu sera pas moins tenu de vérifier la capacité juri-

dique de ces personnes.

2169 1. p. On entend par témoins certificateurs les deux

personnes qui, au cas où le notaire ne connaît pas « le nom,

l'état et la demeure des parties » '
, doivent intervenir dans

l'acte pour attester l'identité de celles-ci. Ces témoins doivent

clic connus du notaire et avoir les mêmes qualités que les

témoins instrumentaires. Art. 11
;

i. Les mêmes individus

1 V. n. 3%, al. 6.

: V. supra . n. 2163.
1 Lorsque les constatations railes antérieurement par le notaire impliquent chez

lui une connaissance suffisante de l'identité de son clienl, il n'est pas tenu de faire

attester celle idenlilé dan- la forme prescrite par l'art. 11 de la loi de ventôse.

Cii rej., 24 fév. 1903, Gaz. Pal., 1903. I. 122. Dans l'espèce, un individu, faus-

saire par supposition de personne, avait été présenté au notaire par un tiers avec

lequel celui-ci était en relations d'affaires depuis plusieurs années comme étant

bien la personne dont il avait emprunté le nom, el l'identité du comparant avait

felé confirmée à ce notaire par la production d'actes et les déclarations faites par

un de ses collègues. La cour de cassation a estimé que, dans ces conditions, le

notaire rédacteur de l'acte n'avait commis aucune faute professionnelle.

' V. infra, n. 2170. — La prohibition a raison de la parenté ou de l'alliance,
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peuvent donc, à la rigueur, semble-t-il, remplie à la fois les

deux fonctions dans le même acte ('). Cependant, font remar-

quer certains auteurs, il vaut mieux qu'il n'en soit pas ainsi (-).

Si les témoins certiticateurs étaient frappés de quelque

incapacité, le notaire serait responsable. C'est lui, en effet,

qui les choisit. 11 n'en serait autrement que dans le cas d'er-

reur commune
(

3
).

A Paris et dans les autres grandes villes, il arrive souvent

que le notaire ne connaît pas les personnes produites par

les parties comme témoins certilicateurs. En pratique, on

admet souvent que, dans ce cas, il peut suppléer à la certifi-

cation par une conviction fondée sur des pièces en due forme,

telles que quittances de contributions, passeports, cartes

d'électeurs, livrets d'ouvriers, feuilles de route de soldats,

etc. Mais c'est là un abus : la disposition de l'art. 11 est

d'ordre public; on ne doit pas y déroger
(

4
).

Le défaut de certification n'est pas par lui-même une cause

de nullité, car l'art. 11 n'est pas compris dans l'énumération

que renferme l'art. 68
(

5

) ; mais le notaire qui ne satisfait

pas à la prescription de l'art. 1 1 agit à ses risques et périls,

et, par suite, s'il y a supposition de personno, il est passible

de peines disciplinaires
(

6
), et il est responsable envers les

parties du préjudice que peut leur causer l'inobservation de

la formalité dont il s'agit (").

écrite dans l'art. 9 pour les témoins raslrumentaires, s'appliqiie-l-elle aux témoins

certificateurs? V. D., Rép. alph., v° Oblig., n. 3347, et Su/>/>/. au Rép. alph.»

eod. v°, n. 1460.

(') Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 23 (V, p. 2%); Gagneraux, Encycli

des lois sur le nol.. I, p. 73, n. 4. — Req., 7 juin 1825, S. chr., VIII. 1. 132, col. 3r

D., Rép. alph., v° Dispos, entre vifs et test., n. 3097.- — Trib. de Nivelles]

21 juil. 1875, l'asicr. belge, 77. 3. 140. — Contra Augan, op. cit., p. 53.

(

a
) Carré, p. 411; Loret, op. cit., I, p. 237; Bastiné, op. cit., n. 119; Génébrien

op. cit., p. 263; Rutgeerts et Amiaud, op. cit.. n. 414; Amiaud, op. cit., v° Indi-

vidualité des parties, n. 9.

(

3
) D., Rép. alph., v° Oblig.. n. 3349. — V. infra, n. 2174.

(*) V. Bastiné, op. cit., n. 122; Amiaud, op. et v° cit., n. 4.

(

s
) Toullier, VIII, n. 71: Duranton, XIII, n. 38; Rolland de Villargues, op. cit.,

v° Individualité, n. 30 V, p. 298); Amiaud, op. et v° cit.. n. 12.

(

6
)
Poitiers, 21 mai 1824, D., Rép. alph., v° Oblig., n. 3352. — Reims, 22 juil.

et 12 août 1876, Rev. du not., n. 5127.

(

7
)
Toullier et Duranton, loc. cit.; Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 33;
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On décide, au contraire, que, lorsque le notaire a fait certi-

fier régulièrement l'individualité des parties, il est à l'abri

de tout recours. Mais, dans ce cas, s'il y a erreur sur cette

individualité, les témoins certificateurs peuvent être respon-

sables (').

2169 h. •;. Enfin on désigne sous le nom de témoins hono-

raires les parents et amis qui, honoris causa, apposent leur

signature au bas d'un contrat de mariage. D'ordinaire ils ne

Bont pas présents à la passation de l'acte, et souvent même
ils en ignorent le contenu. Leur intervention étant sans utilité

Comme sans inconvénient, ils ne sont soumis à aucune con-

dition d'âge ou de capacité, et les prohibitions relatives à la

parenté leur sont étrangèresi Ils signent simplement à la fin

de l'acte sans parapher les renvois.

2170. Quelles sont les qualités requises chez les témoins

instrumentantes? Aux termes du dernier alinéa du nouvel

art. : « Dans le cas ci-dessus prévu, § 2, les témoins instru-

mentaires devront être Français et majeurs, savoir signer et

avoir la jouissance de leurs droits civils ».

Bien que cette disposition ne vise que le cas prévu par le

£ 2, il faut décider que ces qualités sont exigées non seule-

ment des témoins qui sont appelés aux actes solennels, mais

encore de ceux qui signent les actes ordinaires où figurent

des illettrés
(

2
). On ne peut pas raisonnablement s'emparer

d'un défaut de rédaction pour soutenir que, dans le second

cas, les témoins peuvent être mineurs, étrangers ou privés de

leurs droits civils. S'il en était ainsi, les parties ne sachant

on ne pouvant signer n'auraient même pas une apparence de

garantie
(

3
) !

Solon, Théorie sur la nullité des actes, II, n. 24G; Gagneraux. Comment, de la

loi 'fn :'~i ventôse an XI, art. 11, n. 7 s., art. li, n. 39; Armand, op. et v° < -il..

n. 13. — * ; i v . rej., 17 mars 1828, S. chr., IX. 1. 50, col. 3 in fine. — Civ. cass.,

1828, S. chr., IX. 1. 207. — Req., 18 nov. 1885, S., 89. 1. 55, I). P., 86. 1.

B98. — V. aussi supra, n. 215:',.

Rennes, 13 juill. 1875, Journ. des no/., n. 21729. — Liège, 22 janv. 1878,

li>T pral. du mil. belge, 79. 119.

' V. supra, n. 2163.
3 Chanson, op. cit., p. i:'.7, h. 19; Levasseur, <//<. cit., p. 37 in fine, et p. 38;

Code des nol. expliqué, p. 118.
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D'après le texte originaire de L'art. 9, les témoins instru-

mentâmes appelés aux actes notariés devaient être Français,

sachant signer et domiciliés dans l'arrondissement commu-

nal où l'acte était passé. Les conditions requises chez les

témoins testamentaires étaient moins rigoureuses : aux ter-

mes de l'ancien art. 1)80 G. civ., il suffisait que ces derniers

fussent « mâles, majeurs, répuhlicoles (c'est-à-dire Français),

jouissant des droits civils ».

La loi du 7 décembre 1897, ayant pour objet d'accorder

aux femmes le droit d'être témoins dans les actes de l'état

civil et dans les actes instrumenlaires en général, a modifié

l'art. 9 de la loi de ventôse et l'art. 980 G. civ., en décidant

que les témoins devraient, sans distinction <!<• sexe ('), poul-

ies actes notariés, savoir signer et être domiciliés dans l'ar-

rondissement communal où l'acte serait passé, et, pour les

testaments, « être majeurs et Français ». Elle ajoute que, dans

tous les cas, le mari et la femme ne pourront être témoins

ensemble dans le même acte.

De ce que le texte de l'art. 9 remanié par la loi de 1897

ne renfermait ni le mot majeurs, ni le mot Français, il sem-

blait résulter que les mineurs et les étrangers pouvaient ser-

vir de témoins dans les actes notariés autres que les testa-

ments. Mais la solution contraire était imposée par les travaux

préparatoires, dont l'examen prouvait bien que l'omission

des deux mots sus-indiqués s'expliquait par une erreur et

que les auteurs de la loi de 1897 n'avaient voulu modifier les

conditions de capacité des témoins instrumentaires qu'en

réalisant la réforme relative aux femmes.

Néanmoins la double lacune que nous venons d'indiquer a

été comblée par la loi du 12 août 1902. D'après la disposition

du dernier alinéa du nouvel art. 9, « les témoins instrumen-

taires devront être Français et majeurs, savoir signer et avoir

la jouissance de leurs droits civils. Ils pourront être de l'un

ou de l'autre sexe, mais le mari et la femme ne pourront être

témoins ensemble dans le même acte ».

(') V. les noies sous celle loi dans I». P., '.'T. J. 133-134, et dans Sirey, Lois ann.,

12 e série, p. 445-446.
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Il résulte du rapprochement de cette rédaction et de celle

de 1897 que, désormais, les témoins peuvent être domiciliés

ailleurs que dans l'arrondissement communal on l'acte est

îmssé. Cette condition, en effet, ne leur est [dus imposée (').

2171. La privation totale ou partielle des droits politiques

s'oppose- t-elle à ce que l'on remplisse la fonction de témoin?

Posons-nous d'abord la question relativement à la personne

condamnée, soit à une peine emportant la dégradation civi-

que, soit à de- peines correctionnelles avec interdiction d'être

témoin instrumentais pendant le temps déterminé par le

jugement : cette personne est-elle exclue de l'exercice de

cette fonction? Le nouvel art. 9 n'exige plus formellement la

jouissance des droits politiques. .Mais il n'en faut pas moins

décider que l'individu frappé de l'une de ces condamnations

ne saurait servir de témoin instrumentais, car le nouvel art. 9

n'abroge ni l'art. 3i C. pén., aux termes duquel la dégradation

civique entraîne de plein droit « l'incapacité d'être employé

comme témoin dans les actes -, ni l'art. 42 du même code

qui autorise les tribunaux jugeant correctionnellement à in-

terdire l'exercice de la fonction de témoin instrumentais
(

2
).

Mais le failli non réhabilité peut-il figurer dans les actes

comme témoin ? La controverse qui existait sur ce point
(

3
),

parait bien résolue dans le sens de l'affirmative par le nouvel

art. 9, car il n'exige pas expressément des témoins instru-

mentaires la jouissance des droits politiques en même temps

que celle des droits civils
(

4
).

2172. Tour être témoin, il ne suffit pas d'avoir la capacité

civile, il faut, en outre, posséder certaines qualités physi-

ques. Les témoins, en effet, sont destinés à affirmer ce qu'ils

I ont vu et entendu. Il est donc nécessaire qu'ils comprennent

ce qui est dit en leur présence et qu'ils puissent en rendre

compte.

' Chanson, <//<. cit., n. 1S, p. i86; Code des not. expliqué, p. 121.

Chanson et Code des not. expliqué, /<"-. cit.

1 Y. I).. Suppl. au Répert. alph., v° Oblig., n. 1441; Kuzier-Herman, Carpen-

Iut el Prùrejouan «lu Saint. Répert. génér. alph. du dr. franc., \" Acte notarié,

n. 150-151; Amiaud, "//. cit.. \" Témoins inatrumentaires, n. 20.
1 Chanson, <>/<. cil.,n. 1*. al. 5, p. 186 in fine; Code d<-s /<«/. expliqué, p. 121,

in fine, el p. 122. — Comp. Thaller, op. cit., 3« èdit., n. 1864, p. Q2(
J.
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Il s'ensuit qu'on ne saurait appeler comme témoins les

personnes que leurs infirmités rendent impropres à cette

mission, notamment les individus privés de raison ou en état

d'ivresse complète, les aveugles et les sourds (').

Pour le même motif, si les témoins n'entendent pas la lan-

gue des parties ou celle dans laquelle l'acte est rédigé, la

présence d'un interprète est indispensable
(

2
).

2173. Outre les diverses conditions que nous avons indi-

quées dans les trois précédents numéros, les témoins doivent

réunir certaines conditions d'impartialité. Ainsi ne peuvent

être témoins ni les parents ou alliés du notaire
(

3
) ou des

parties contractantes
(

v

) au degré prohibé par l'art. 8 (c'est-

à-dire en ligne directe, à tous les degrés, et, en ligne collaté-

rale, jusqu'au degré d'oncle ou de neveu inclusivement), ni

leurs clercs ou leurs serviteurs. Art. 10, al. 2
(

5
).

Il en est de même, nonobstant le silence de la loi à leur

égard, des personnes qui sont parties dans l'acte et de celles

qui ont dans celui-ci un intérêt personnel. Cette solution dé-

coule de la nature même des choses, et on peut d'ailleurs

invoquer à son appui un argument a fortiori tiré de la dis-

position de l'alinéa 2 de l'art. 10 précitée
(

6
). Ainsi le père,

(') Merlin, Rép., v» Tém. instrum., § 2, n. 2; Rolland de Villargues, op. et v°

cit., n. 31 (IX, p. 270 ; Demolombe, X, n. 192-195 bis; Rutgeerts el Amiaud, op.

cit., n. 350; Code des not. expliqué, p. 122 in fine. — Civ. cass. belge, 13 déc.

1867 (sourd), Pand. belges, n. 145. — Cpr. Amiaud, toc. cit. — L'exclusion ne doit

pas cire étendue aux muets. Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 92; Amiaud,

loc. cit.; Code des not. expliqué, toc. cit.; Demolombe, X, n. 192 s.; Laurent,

XIII, n.265.

(

2
)
Douai, 1 er juill. 1856, Jour», des not.. art. 15893. — V. aussi Rolland de

Villargues, op. et v° cit., n. 30 et les autorités citées ; Code des not. expliqué,

p. 122. — V. cependant Dict. du not., n. 40.

(

3
)
L'arrêt de règlement du 4 septembre 1685 se bornait à faire défense au no-

taire « d'employer ses enfants ou domestiques pour témoins ». Mais v. aussi arrêt

de règlement du 11 août 1607.

(') La déclaration royale du 14 février 1737 défendait d'employer comme témoins,

dans les actes passés en matière de bénéfice, les parents ou alliés du résignant ou

du résignataire jusqu'au degré de cousin germain inclusivement. Mais aucune

prohibition de celle nature n'était prononcée pour les actes ordinaires.

(

s
)
Que faul-il entendre ici par clercs? V. D., Rép. alph., v° Oblig., n. 3319-

3320, et Suppl. au Rép. alph., eod. v°, n. 1448; el par serviteurs ? V. D., Suppl.

au Rép. alph., v° Oblig.. n. 1449.

(

6
j V. Notamment Rolland de Villargues, op. cit., v° Témoin instrumentale,
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étant, en sa qualité d'administrateur légal des biens de son

enfant mineur, partie à l'acte de donation fait à celui-ci, ne

saurait figurer connue témoin à cet acte (').

Mais cette exclusion n'atteint pas les habitants d'une com-

mune, relativement à l'acte qui est passé entre le maire et

fine autre personne - .

Dans les testaments publics, ne peuvent être pris pour

témoins ni les légataires, ni leurs parents ou alliés jusqu'au

quatrième degré inclusivement. Art. 975. Ainsi, en ce qui

regarde les testaments publics, ce texte étend aux parents ou

alliés au degré de cousin germain la décision que l'art. 10 de

la loi de ventôse ne consacre qu'à l'égard des parents ou

alliés jusqu'au troisième degré seulement.

2174. Lorsqu'un des témoins ne réunit pas les conditions

de capacité visées par les art. 9 et 10, l'acte, aux termes de

l'art. <>N, e>t nul. De plus, le notaire à qui incombait la mis-

sion de choisir les témoins peut être déclaré responsable.

Mais l'acte sera-t-il nul s'il y a été appelé un témoin qui,

d'après l'opinion commune, était capable, alors qu'en réalité

il ne l'était pas? On décide très généralement que, par appli-

cation de la maxime Error commuais facit jus, la capacité

putative, c'est-à-dire apparente et notoire, suffit pour que

l'acte soit maintenu
(

8
). Il faut, toutefois, que l'erreur com-

ii. 33 cl 3»', IX. p. 2sn
; Ainiaud, o/>. cil., v Témoins instrumentaires, n. 20 (V,

p. 80 : Rutgeerls >' Amiaud', n. 3r>r> bis; Bastide, op. cit., n. 110; D., liép. alph.,

x» Oblig., i.. 3317; Code des nol. expliqué, p. L23.

(") Namur, 21 mars 1882, Pasicr. belge, 82. I. 329.

- V. notammenl Rolland de Villargues, "/>. el v° cil., n. 37; Amiaud, loc. ri/.

X. p. 81); l>.. "/'• el v° cit., n. 331s
: Code des uni. expliqué, loc. cit.

1 Merlin, Rép., t ' Témoins inst., § 2, n. 3: Rolland de Villargues, op. cit..

\ Témoins inst., n. 41 IX. p. 281 : Coin-Delisle, Don. et test., sur l'art. 980,

n. ii: Duranton, XIII. n. 35; Troplong, l'on, et test., III. n. 1686 s.; Saintespès-

Lescot, Don. ci test., IV, n. 1206; Bonnier, <</<. cit., n. 478; Colmet de Santerra,

IV. m. I2Ô: Massé el Vergé -m- Zacharise, III. p. 103, § 139, texte el note20;

Gagneraux, '-;/. cit., n. 261; Dict. 'lu nui., v Témoins, n. x'i; Rutgeerls et

Amiaud, op. ,;/.. n. 339; Aubry »'t Rau, VII. p. 121, noie 28; Demolombe, XXI.

11. 220; Laurent, XIII. m. 284 s.; Hue, VI. u. 305 in fine. p. 384; Code 'les n,,i

.

e, pli '!„,. p. [23-124. — Req., 28 fév. 1821, S. ehr., VI, I, n. 389, col. 3. D., /(<•'/'.

alph., \ Dispos, entre vifs et test., n. 3213-2». — Metz, 28 mars 1822, S. chr.,

VII. 2. :>n. D., op. el v <;/., M . 3213-3». — Req., L0 mars 1824, S. chr., VII.

1. 412; '• aoûl 1824, S. chr., VU. 1. 510, I»., Rép. «Ipl,.. \<> Obligation, n. 3327-2°;

18 janvier 1830, S. chr., IX. 1. 129, !>., Rép. alph., \<> Entre vifs ri test .

CoNTn. 01 G. — III. 36
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mime s'explique par une possession d'état fondée sur une

série d'actes et de faits multipliés, propres à faire croire que

le témoin est véritablement capable. L'acte n'échappe donc

pas à la nullité par cela seul que le notaire a été induit en

erreur sur la capacité. Il est nécessaire que la croyance erro-

née soit très répandue, qu'elle s'appuie sur une possession

publique et paisible de l'état supposé (').

Le point de savoir si l'erreur était assez générale pour

être excusable et pour fonder la capacité putative est une

question de fait qu'il appartient aux juges du fond d'appré-

cier souverainement (-).

h. Formalilés imposées pour la rédaction des actes notariés.

2175. En ce qui regarde les formalités prescrites pour la

rédaction des actes notariés, les auteurs de la loi de ventùse

n'ont guère eu qu'à reproduire les dispositions de nos ancien-

nes ordonnances, notamment de celle de juillet 1304, d'octo-

bre 1535, d'août 1539, de janvier 1560, de mai 1579, etc.

C'est qu'il s'agit ici d'un objet dont on a toujours compris la

gravité et qu'on s'est constamment appliqué, en conséquence,

à régler avec le plus grand soin.

Les formalités dont il nous faut parler sont les suivantes :

écriture, présence de certaines énonciations, annexe des pro-

curations et autorisations, lecture et signature.

n.3213-l°; 28 juill. 1831, S., 32. 1. 174, D., op. el v° cit., n. 3327-1°. — Trib. An,

gers, 11 avril 1870, Rev. not., n. 2856. — Montpellier, 17 avril 1847, S., 47. 2. 441,

D. P., 47. 2. 121. — Paris, 16janv. 1874. S., 74. 2. 137, D. P., 75. 2. 39. — Mont-

pellier, 29 avril 1873, joint à Req., 6 mai 1874, S., 74. 1. 471. D. P., 74. 1. 412. —
Req., 1" juill. 1874, S., 75. 1. 254, D. P., 75. 1. 157. — Paris, 24 avril 1882, Rev.

nul., n. 65C9. — Douai, 13 août 1884, S., 84. 2. 189. — D'après quelques auteurs,

la capacité putative ne devrait être admise que lorsque l'incapacité résulte de Tex-

Iranéité ou de la privation des droits civils; elle devrait donc être répoussée quand

il s'agit de l'âge, de la parenté ou de l'alliance d'un témoin. Del\ incourt, II, p. 52S;

Toullier, V, n. 407; Grenier, Don. et lest.. 1, n. 256; Vazeille, Don. et lest.. II.

sur l'art. 980, n. 13. — Cette distinction doit être rejelée.— Rolland de Villarguss,

op. et v° cit., n. 44; Demolombe, loc. cit.: Basliné, op. cit.. n. 112; Amiaud, sur

Rulgeerls, p. 571: Amiaud, op. et v° cit.. n. 35. — Req.. 31 juill. 1834, S., 34. 1.

m. — Aix, 30 juill. 1838, S.. 39. 2. 85, D.. Ré/,ert. alph., v° Oblig., n. 3329-1°,

1 Civ. cass., 24 juill. 1839, S., 39. 1. 053, D., Répert. alph., v° Dispos, entre-

vifs, n. 321G. — V. aussi Amiens, 8 juill. 1873, S., 73. 2. 259. D. P., 74. 2. 91.

- Keq., 28 fév. 1821, 18 janv. 1830 et 28 juill. 1831, précites.
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1 Ecriture.

2176. « Les actes des notaires, dit l'art. 13, seront écrits

en un seul et même contexte, lisiblement, sans abréviation,

blanc, lacune, ni intervalle... ».

Il est préférable, sans doute, que les notaires écrivent eux-

mêmes leurs actes lorsqu'ils ne sont pas empêchés; mais ce

a'esl point là pour eux une obligation, sauf quand il s'agit

d'un testament public ou d'un testament mystique. Art. 072

et 979 C. civ. ('). Us peuvent donc, surtout dans les grands

centres, où ils sont particulièrement occupés, faire écrire ces

actes par Leurs clercs . Il faut même aller plus loin et dire

qu'en l'absence d'un texte prohibitif, un acte ne serait pas

annulable pour avoir été écrit par une personne étrangère à

l'étude ou même par une des parties
(

:i

). Toutefois cette cir-

constance serait de nature à rendre l'acte suspect, et les juges

pourraient \ avoir égard en cas d'allégation de fraude. Il est

donc sage de procéder autrement
(

l

).

2177. I)c ce que l'art. 13 porte que les actes notariés seront

écrits, faut-il conclure que les notaires ne peuvent pas em-
ployer, pour les actes d'un usage constant, par exemple pour

les procurations, les lettres de change notariées et les protêts",

des formules imprimées ou lithographiées? La question est

discutée. (Test l'affirmative que nous croyons fondée. L'écri-

ture présente ce grand avantage de garantir un examen spé-

cial et une rédaction réfléchie. L)e plus, en disant que les

actes doivent être écrits lisiblement, le législateur fait com-

;
' Rolland de Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 237 [,p.260 ; Gagneraux,

op. cit.. p. 79, n. ."): Dict. i/n m, hir., n. 1815; Encycl. du notar., n. 152; Géné-

brirr, "/.. cit., p. ^>>7 : Etutgeerls el Amiaud, "//. cit., n. i">T. noie 3; Amiaud, "/<.

cit., \" Aiif notarié, a. 15 el 16; le. lii :
/>. "l/i/t.. V Oblig., n.3408; Code des

pliqué, p. I i
v

.

pendant des défenses avaient été faites à cel égard au* notaires de Paris

par «le- lettres patentes de Philippe V. du ~> juin 13J T : mais elles furent le\ ées par

d'autres lettres patentes de François I
er du I

er septembre 1541.

1 Loret, Elém. de la science notariale, I. p. 156; Rolland de Villargues, "//. H
v* cit., n. 238; Amiaud, "/<. h v cil . n. 15; Larombière, V, p. i88 (art. 1317,

2"
. le. Code des not. expliqué, /'". cit. — On cite un arrêt de la cour de

Nimes, du 27 juin 1810, <jui a déclaré valable un acte de donation entre-vifs dont

la minute avait été écrite par le donateur lui-même. — Mien ne s'oppose i ce que

différentes main- concourent à l'écriture d'un seul acte. Larombière, "/'. cit.

' Rolland <'.<• Villargues, Amiaud <[ Code des mit. expliqué, /"<•. cit.
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prendre qu'il n'autorise pas les actes imprimés ou lithogra-

phies. Entin l'usage contraire, s'il prévalait, ne pourrait qu'al-

térer la dignité du notariat et diminuer son importance (').

La chambre des notaires de Paris a d'abord décidé, par

délibération du 21 mars 1839, « que les notaires ne doivent

jamais recevoir, soit en minutes, soit en brevets, d'actes

imprimés, lithographies ou autographiés » et « qu'un notaire

ne peut user de la lithographie ou de l'imprimerie pour la

confection de ses expéditions, grosses, ou extraits, qu'en cas

de nécessité démontrée et avec l'autorisation des parties »
(

2
).

Mais, dans la suite, par une autre délibération du 27 avril

18 Ï7, la même chambre, revenant en partie sur cette inter-

diction, a admis des exceptions pour les actes de sociétés

commerciales, pour ceux qui concernent les administrations

publiques et particulières et pour les certificats de vie
(

3
),

2178. On estime avec raison que les actes notariés écrits

au crayon seraient nuls. Gomment admettre que le législa-

teur, alors qu'il a prescrit des formalités minutieuses pour

la rédaction de ces actes, puisse y tolérer une écriture aussi

exposée à s'effacer? D'ailleurs, si les parties font les frais d'un

acte notarié, c'est afin d'assurer la conservation de la preuve

dont elles pourront avoir besoin. Cette idée, elle aussi, est

inconciliable avec l'emploi de l'écriture au crayon (*].

Et même, d'après certains auteurs, comme les encres de

couleur s'altèrent plus facilement que l'encre noire, il faut

également en proscrire l'usage
(

5
).

(') Sic Dict. du notar., n. 189; G-agneraux, op. cit., n. 9; Génébrier, op. cit.,

p. 208; Encycl. du notar.. n. 153; Rutgeerts sur Amiaud, oj>. cit., II, n. 458;

Amiaud, op. et v° cit., n. 12, al. 2; D., op. et v° cit., a. 3410; Code des not. expli-

qué, p. 148 in fine et p. 149; Fuzier-Herman, Carpenlier et Frèrejouan du Saint,

op. cit., v° Acte notarié, a. 354. — Contra Rolland de Villargues, op. cit., \° Acte

notarié, n. 240: Carré, Cours d'organ. judic, p. 406; Augan, Cours de not.. p. 57.

- V. celte délibération dans Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 241 ; balloz

et Code des not. expliqué, loc. cit.

1 Lansel, Encycl. du notar.. v° Acte notarié, n. 15 i.

:

l Dict. du notar.. v° Ecriture, n. 4 s.: Amiaud sur Hulgeerts, op. cit.. II,

n. 158, note 3; Amiaud, op. et v° cit., n. 13; Fuzier-Herman, Carpenlier et Frè ver

jouan du Saint, op. et v° cit., n. 355.

[P Lansel, Encyclopédie du notariat. v° Acte notarié, n. 165; Fuzier-Herman,

Carpentier et Frèrejouan du Saint, loc. cit.
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2179. Les actes notariés, ainsi (railleurs que les autres

actes publics, doivent être écrits en langue française.

Cela peut facilement se justifier : les notaires sont des fonc-

tionnaires à qui le gouvernement communique une partie de

sa puissance ; ils doivent donc employer la langue officielle,

la langue du pouvoir dont ils sont les représentants.

Ce principe était consacré par l'ordonnance de Villers-

Cotterets de 1539, art. 111, par ledit de Roussillon, de jan-

vier 1563, art. 35, et par l'ordonnance de janvier 1629,

art. 27 (' . La loi du 2 thermidor an II disposait qu'à partir

du jour de sa publication nul acte public ne pourrait, dans

quelque partie que ce tut du territoire de la République, être

écrit qu'en langue française (art. 1
)
et prononçait contre tout

fonctionnaire ou officier public contrevenant la peine de six

mois d'emprisonnement et de la destitution (art. 3) (

5
). Mais

la loi du 16 fructidor de la même année suspendait l'exécu-

tion de la précédente loi jusqu'à ce qu il eût été fait à la

Convention nationale un nouveau rapport sur la matière par

les comités de législation et d'instruction publique. Un arrêté

du 2ï prairial an XI accordait un délai d'un an pour la

rédaction des actes en langue française dans les départements

de la ci devant Belgique, de la rive gauche du Rhin, d'au-

delà des Alpes et autres, où l'usage se serait maintenu d'em-

ployer la langue particulière du pays (art. 1). Toutefois les

notaires pouvaient, lorsqu'ils en étaient requis par les par-

ues, écrire à mi-marge de la minute française, la traduction

en idiome du pays ait. 2). Un décret du 20 juin 180ti, appli-

cable à certaines localités ultra montâmes, fixa de nouveaux

délais, passé lesquels :
1" il devait être pourvu au remplace-

ment des officiers publics qui rédigeraient des actes autre-

ment qu'en langue française; 2° aucun candidat ne serait

admis aux fonctions de notaire... sans avoir justifié de sa

connaissance de la Langue française. Enfin, un autre décret

«lu \
(J ventôse an XI portait un sursis indéfini, pour l'île de

Corse, à l'égard des notaires et de quelques autres fonc-

Néron el Girard, op. cil., I, p. 225, i29 el 793; Isamberl, Ane, lois franc.,

XII. p. 622 u< fine.

Sirey, I.ots nouv., 1" série, p. 302, col. 3 in fine < ' p. 3 6, col. 1.
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tionnaires et officiers publics, à l'emploi obligé de la langue

française et défendait d'admettre à l'avenir à ces fonctions el

offices quiconque ne justifierait pas de sa connaissance de la

Langue française et de sa facilité à rédiger dans cette langue.

S'ensuit-il que l'acte notarié écrit en langue étrangère soit

nul? La question est controversée. La chambre des requêtes,

dans un arrêt du \ août 1859, après avoir posé en principe

que les actes publics doivent être rédigés en langue française,

s'est exprimée ainsi : « Attendu, quant au caractère de la

règle et à sa sanction, que s'il est vrai que la peine de la

nullité expressément portée dans divers édits et arrêts du

conseil, tels que l'édit du mois de décembre 1083, enregistré

le 4 janvier 1684 au parlement de Flandres, et l'arrêt du

conseil du 30 janvier 1G85 pour la province d'Alsace, ne se

trouve pas de même écrite dans l'ordonnance d'août 1589 et

si elle n'a pas été non plus répétée dans l'arrêté du 24 prai-

rial an XI, cette peine, ici, est une sanction nécessaire de la

règle et s'attache d'elle-même à l'infraction; qu'en effet, il ne

s'agit pas d'une de ces formes secondaires et de ces nullités

de procédure auxquelles s'applique l'art. 1030 du C. pr. civ.,

mais d'un principe essentiel et de droit public qui importe à

un haut degré à la bonne administration de la justice et

garantit l'unité de la langue nationale » ('). Mais, par son

arrêt du 22 janvier 1879, la chambre des requêtes est revenue

sur cette jurisprudence dans les ternies suivants : « Attendu,

en droit, que l'édit de décembre 1G83, enregistré le 1 jan-

vier 1G84 au parlement de Flandres, l'arrêt du conseil du

30 janvier 1685, concernant l'Alsace, l'édit du mois de février

1700 et la déclaration du 24 mars 175 i, pour le Uoussillon,

constituent des règlements purement locaux, qui demeurent

sans application à la Corse ;
— Attendu (pie l'ordonnance

d'août 1539, qui formait anciennement le droit commun de

la France, quant à ce, avait prescrit l'emploi de la langue

française dans la rédaction de tous les actes publics, mais

(*) S., G0. 1. 239, 1). P., 5.». 1. 453. — Adde Req., 2 août L868 sol. impl.), I). 1'.,

72. 1. 133 (nullilé d'un testament authentique dressé en Corse el écrit en langue

italienne). — Crim. rej., 15 janv. 1875, D. P., 75. 1. 240 (nullité d'un procès-verbal

rédigé en langue italienne par un garde-champêtre d'une commune de la Corse).
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n'avait point attaché la peine de nullité aux infractions à

cette règle; — Attendu que le décret du 2 thermidor an II et

l'arrêt du 2i prairial an XI, en consacrant à nouveau la règle

ainsi établie, n'ont pas prononcé non pins la nullité des actes

rédigés autrement qu'en français; qu'il est à remarquer

même que le décret de l'an II édicté des peines spéciales

contre les fonctionnaires ou officiers publics qui auront

contrevenu a ses dispositions ;
— Attendu que les nullités, en

cette matière, ne peuvent se suppléer, et que, de l'ensemble

des lois précitées, il y a lieu d'inférer que le législateur a

voulu éviter un système de pénalités dont la rigueur trop

absolue aurait amené des perturbations funestes aux intérêts

généraux des citoyens aussi bien qu'au crédit public » (').

La seconde de ces thèses nous parait de beaucoup la plus

solide; elle est soutenue par la majeure partie de la doc-

trine. L'interprète de la loi ne saurait, même pour assurer le

respect d'une prescription de la plus haute importance, créer

une nullité. Le notaire contrevenant peut être frappé de pei-

nes disciplinaires: mais il n'y a pas d'autre sanction

Les auteurs qui enseignent qu'un acte notarié rédigé en

langue étrangère n'est pas valable, doivent dumoins admettre

que, si un pareil acte est signé de toutes les parties contrac-

tantes, il vaut comme écriture privée, en vertu de la dispo-

1 S.. 7'.>. 1. Te. D. P., 7'.). 1. 219. — Adde Bastia, li déc. 1874, S.. 7:>. 2. 100;

17J.1HV. 1876, S., 76. 2. 164. — Dans les trois espèces, il s'agissail 'l'un contrai <\<-

mariage dressé en Corse >•! rédigé en langue italienne.

- Sic Merlin, v° Langue française, el Quest., v° Testament, .ï 17, art. 3;Teste,

Encycl. 'lu dr., \ ' Acte, ; 7: Grenier, Donations, n. 255 bis; Favard, Répert.,

y Langue française; Rolland de Villargues, <>}>. cit., v° Langue des actes, n. 13;

Vazeilles, Donationset testant., sur l'art. 972; Dict. <ln notar., \" Langue, n.30;

Encycl. <lu notariat, v° .!</<' notarié, a. 328 s.; Saintespès-Lescot, Donai

test.. IV. m. 1354; Marcadé, IV, n. 23 m fuir: Demolombe, XXI. n. 252 6is;

Turin. Dr lu rédaction <irs actes considérée "» point de vue de /'rai/ un- sténo-

graphique, dei langues étrangères et des prescriptions de la loi Paris, 1878),

]>.:>: Laurent, XIX. n. 115; Emond, "/,. «;/.. p. 160.— Cpr. Req., l er mars

1830, S. chr., IX. 1. i59, Répert. alph., \ ' Arbitrage, n. 1306. — Contra Toul-

Ker, VIII, ii. 101 cel auteur avail d'abord adopté l'opinion contraire : Taulier,

IV. p. 121;Larombière,V,p. 192-493 art. I317,n. :'.:'. jAubryei Rau, 1« édit.,VIII,

p. 204, texti î3; Bonnier, op. cit., n. 188; Amiaud, op. el v* cit., n. 116;

Bauby, «//. cit., \>. 01 : Puzier-Herman, Carpentier h Prèrejouan du Saint, <>p. el

v" cit., n. 323. - Req., i août 1859, -
. 60. 1. 239, l>. P., 59. 1. 153
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sition de l'art. 68 de la loi de ventôse et de l'art. 1318 C. civ.

11 n'est pas nécessaire, en eifet, que les actes sous seing' privé

soient écrits en langue française (').

Si le notaire en est requis par les parties, il peut et doit,

aujourd'hui encore, en vertu de l'arrêté du 24 prairial an XI,

art. 2, écrire à mi-marge de la minute, la traduction en lan-

gue étrangère
(

a
). Toutefois il faut faire ici une distinction :

si les témoins comprennent la langue étrangère, le notaire

peut faire la traduction, car les témoins sont en état d'en con-

trôler l'exactitude. Si, au contraire, ces derniers n'entendent

pas cette langue, il y a lieu à la nomination d'un interprète, le

contrôle dont nous venons de parler n'étant plus possible
(

s
).

Mais l'authenticité ne serait pas attachée à la traduction,

et, par conséquent, en cas de doute sur le sens et la portée

de l'acte, c'est à la rédaction française qu'il faudrait se réfé-

rer. Les parties auraient toutefois, contre le notaire, en vertu

de l'art. 1382, une action en responsabilité, si, par sa faute,

une traduction erronée leur avait causé un préjudice (*).

Les dispositions qui prescrivent aux notaires d'écrire leurs-

actes en langue française concordent-elles avec celle de l'art.

972 C. civ. qui enjoint aux notaires d'écrire le testament tel

qu'il leur est dicté ? Nous ne faisons que rappeler la question
;

nous n'avons pas à l'examiner
(

5
).

2180. Les actes notariés doivent être écrits lisiblement; en

d'autres termes, il faut qu'on puisse voir et non pas qu'on

soit dans la nécessité de deviner ce qui s'y trouve écrit ; c'est

ce qu'exigeaient déjà expressément l'ordonnance de juillet

1304, art. 3, l'arrêt de règlement du 4 septembre 1685, et

l'édit de Lorraine du 14 août 1721, art. 51, qui prescrivait,

(<) Toullier, VIII, n. KM; Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 10-17

;

D., op. et v° cit., n. 3445. — V. infra. n. 2265.

(*) Rolland de Villargues, op. cit., v° Langue des actes, n. 8; D., op. et v» cit.,

n. 34 il ; Fuzier-Herman, Garpentier et Frèrejouan du Saint, op. el v° cit., n. 327 ;

Code des not. expliqué; p. 150 in fine.

(

3
) Rolland de Villargues op. cit., v° Interprète, n. 3: D., loc. cit.

(*) Rolland de Villargues, op. cit.. v° Langue des actes, n. 12. et v° Traduction,

n. 13: Fuzier-Herman, Garpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 328.

(

5
) V. Baudry-Lacantinerie el Colin, Des donat. entre vifs ou test., II, n. 20-49-

205H.
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au surplus, d'écrire en un caractère plus gros que le reste

de l'acte les noms propres et les sommes. Les actes notariés

ne peuvent donc pas être écrits en caractères sténographia

ques, ou, plus généralement, en caractères autres que ceux

habituellement employés.

Une signature mal orthographiée ou presque illisible n'en-

traîne pas la nullité de l'acte. Cette observation vise surtout

les signatures des parties ou des témoins. Le notaire ne peut

pas imposer à ces personnes un certain mode de signa-

ture (').

Le notaire, évidemment, ne saurait être déclaré responsa-

ble quand un acte, écrit lisiblement, a été rendu ensuite illi-

sible par des accidents qui ne lui sont pas imputables. Les

intéressés sont admis d'ailleurs à prouver par témoins l'acci-

dent qui a produit l'illisibilité. notamment la corruption du

papier par l'humidité ou son altération par des agents chi-

miques
(

2
).

2181. Les actes notariés seront écrits « en un seul et même
contexte ». Art. 13 L ventôse. L'interprétation qui est géné-

ralement donnée de ces derniers mots est ainsi énoncée par

Massé : « 11 ne faut pas entendre par ces mots un seul et

même contexte que l'acte doit être écrit tout entier de la même
main, mais seulement que la contexture de l'acte doit être uni-

forme, c'est-à-dire le caractère de l'écriture être à peu près de

la même grosseur et les lignes également espacées. ( In a voulu

éviter par là que le notaire laissât dans son acte des blancs pour

ue les remplir qu'après la signature des parties avec un carac-

tère plus ou moins gros, suivant que la clause ajoutée

serait plus ou moins longue, proportionnellement au blanc

laissé »
(

3
). Pour expliquer ainsi le terme contexte, on se fonde

sur ce que ce mot est suivi de ceux lisiblement, sans abrévia-

tions. < !e qui parait bien démontrer que, dans l'art. 13, con-

' l>.. op. el v° cit., n. 3525; Code des not. expliqué, p. 154.

(* Rolland <!<• Villargues, op. cit., v° Illisible, n. "> Y. p. 250 ; Génébrier, op.

ait ., p. 289; Rutgeerts el Amiaud, op. cit., II, n. * r» 7 ; I».. op. et v° cit., n. 3417;

Fuzier-Herman, l larpenlier el Frèrejouan du Saint, '///. <•! v° cit., n. •"-•il : Code des

not. e epliqué, p. \~>î.

3 Le parfait notaire ou la science du notariat, li\. I, ch. XX.



570 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

texte signifie le corps écrit de l'acte, et non pas, comme dans

la locution uno contextu des lois romaines ('), l'unité de temps

dans la rédaction, c'est-à-dire la rédaction eit'ectuée de suite

et sans divertir à d'autres actes ('-). C'est d'ailleurs l'idée que

l'ordonnance de 153."), relative à l'administration de la jus-

tice en Provence, exprimait dans son chapitre intitulé Des

notaires royaux quand elle disposait que l'acte devait être

« escrit tout d'un datille »
(

3
). On voit donc qu'il n'est pas

interdit de faire un acte à plusieurs reprises, pourvu que sa

rédaction soit à'un seul contexte, dans le sens que nous venons

d'assigner à ces derniers mots
(

;
). Aussi arrive-t-il souvent

qu'on appose plusieurs dates au bas d'un acte notarié
(

5
).

Cette règle ne comporte qu'une exception relative aux tes-

taments mystiques. Art. 970
(

6
).

2182. Ainsi, en disant que les actes notariés seront écrits

« sans blanc, lacune ni intervalle », l'article 13 développe

simplement le sens du mot* contexte ('). On entend par blanc

un espace dans lequel il n'a pas été tracé d'écriture ( ) ;
par

lacune, la solution de continuité qui porte non seulement sur

l'écriture, mais aussi sur le texte même de l'acte; par inter-

valle, un vide anormal laissé entre les lignes
(

9
).

(') L. 21, § 3, D., Qui teslam. fac. poss.; L. 21, G., De testam.

(

2

)
V. nol. Accarias, Pr. de dr. rom., 4 e éd., I, n. 321, p. 853.

(

3

)
Ch. XIX, art. 8, Isambert, Ane. lois franc., XII, p. 483 : « Quand esdila

registres et livres de prolhocolle, il n'y aura rien au blanc, ains sera escrit tout

d'un datille, sans y faire apostille en marge ny en teste, n'interlinéalure, ne qu'ils

y laissent aucun blanc entremy ».

(

4
)
Sic Duranlon, IX. n. 59, et XIII, n. 43; Rolland de Villargues, op. <il.

Acte not., n. 242 (I, p. 260-2G2), et v° Contexte, n. 2 el 3, III, p. 211 in fine. 214;

Die t. du not., n. 192 s.; Encycl. du not., n. 159; Fabvier-Coulomb, op. cit., p. 33,

n. 43; Génébrier, op. cit., p. 248; Rulgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 461; Amiaud,

op. eL v° cit., n. 14; Demolombe, XXI, n. 240; Laurent, XIII, n. 296; Fuzier-

Herman, Garpenlier et Frèrejouan du Saint, v° Acte not., n. 364; Code des not.

(>/>/., p. 153. — Contra Loret, Elém. de la science not., sur l'art. 13; Augan,

Cours de not.. p. 57; Berriat-Saint-Prix, p. 87.

(

s
) Rolland de Villargues, op. cit., v° Contexte, n. 4.

(

6
) V. sur le sens, le motif et la portée de celte exception, Baudry-Lacantinerie

el Golin, Des don. entre vifs et des test., II, n. 2154-2158.

t

7
! Rolland de Villargues, op. cit., v° Contexte, 2 in fine III, p. 212, col. 2).

{*) Il arrive quelquefois que des notaires, pour prolonger le délai de l'enregifl-

ment, laissent en blanc la date de leurs actes. C'est là incontestablement un abus.

Toullier, VIII, n. L06.

• Rutgeerls, op. cit., II. n. 165; Amiaud, op. et v° cit., n. 190-192.
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De ce qu'il est interdit de laisser des blancs,, il ne s'ensuit

point qu'on ne puisse pas établir des alinéas ('). Toutefois la

chambre des notaires de Paris a pris, le 28 pluviôse an XII,

un arrêté recommandant aux notaires du ressort de tirer des

traits de plumes pour remplir les blancs laissés par les ali-

néas. 1,111! dans les expéditions que dans les minutes (-).

Cependant il arrive quelquefois que les notaires sont obli-

gés de laisser des blancs, notamment lorsque les parties ne

leur fournissent pas tous les renseignements dont ils auraient

besoin pour dresser l'acte entièrement, ou encore lorsque,

n'étant pas d'accord sur une clause, elles en réservent les

termes et passent à la rédaction des suivantes. En pareil cas,

il est d'usage de tracer autant de barres horizontales qu'il y

aurait eu de lignes d'écritures, (-es barres doivent être

approuvées par les parties, et il faut que cette approbation

soit donnée au moment même de la signature de l'acte
(

3
).

2183. Les actes notariés doivent être écrits « sans abrévia-

tion ,. Il y a abréviation lorsqu'on supprime des lettres dans

un mot ou des mots dans une phrase ('•). Cette prescription

figurait déjà dans l'ordonnance de 1304, art. 3, dans l'arrêt

de règlement du \ septembre IO80 et dans ledit de Lorraine

de 1721. ait. 60. Elle concerne avant tout les noms, dates et

sommes. Mais l'art. 13 de la loi de ventôse, en la reprodui-

sant, la formule en termes généraux ('';. Toutefois, tandis que

' Trib. d'Oléron, L5 mars 1838, D., "//. et v° cit., n. 3126. — Sic lou-- 1rs

luileurs.

• Dict. lin nolar., v' Blanc, n. 2; Rolland de Villargues, <>i>.
cil., v° Blanc,

1. '>. Amiaud, «//. ci \ > cil., n. I'.).';.

3 Y. cire. du garde des sceaux, du 8 juillet 1823, reproduite dans une instruc-

tion du directeur de l'enregistrement du 9 août 1823, D., op. el v° cil., a. 3426,

XXXIII, p. 759, noie 1. — Cire, du garde de- sceaux du 30 aoûl 1825, I).. même
vol. 760, noie 1. _ Amiaud, "/>. et v° cit., n. 196.

1
II s'ensuit, notamment, que les abréviations suivantes sont défendues : Non

pour notaire; So* pour somme ; signif. \
r signification ;oblig. pour obligation.

— Rolland de Villargues, <</'. cit., v° Abréviation, n. 9; l>.. «//. el v°cit., n.3419;

Code des fit. expliqué, p. \~)~>. — Sont également défendues les abréviations qu'on

emploie pour l'indication des mois, par exemple Xbre
,
s bre pour décembre el octo-

bre, Rolland de Villargues, op. cit., v Abréviation, n. In: Dict. '/» noCar.,

\ Ibrévialion, n. 3; Amiaud, op. cit., n. 184; Dalloz et Code des not. expl.,

I
. cit.

'- Cependant on n applique pas la prohibition dont il >'ai,r it à certaines abrévia-
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l'art. 10 prononce la nullité des surcharges, interlignes ou

additions, l'art. 13 ne fait pas de même pour les abréviations.

Celles-ci, par suite, n'emportent nullité que si elles ont pour

conséquence de rendre une clause inintelligible ou d'empê-

cher de lire la mention constatant l'accomplissement d'une

formalité exigée à peine de nullité. Dans cette hypothèse, le

notaire, non seulement encourrait l'amende, mais pourrait

être déclaré responsable envers les parties (').

2184. Les actes notariés « énonceront en toutes lettres les

sommes et les dates ». Art. 13. Cette disposition est emprun-

tée à l'ordonnance d'octobre 1535, à l'arrêt de règlement du

i septembre 1G85 et à ledit de Lorraine de 1721, art. 60i

D'après lajurisprudence
(

2

), par l'expression sommes, l'art. 13

vise toute quantité, tout nombre d'objets mentionnés dans les

actes notariés. Il résulte de la prescription qui nous occupe

que la date des actes visés dans un acte notarié doit être

énoncée en toutes lettres et non pas seulement en chiffres.

Toutefois la règle dont il s'agit ne parait pas faire obstacle

à ce que le notaire emploie des chiffres lorsqu'ils ne font que

répéter des sommes déjà exprimées en toutes lettres.

En pratique, d'ailleurs, on admet quelques exceptions.

C'est ainsi que, d'après une lettre du ministre des finances,

de juillet 1831, la date de la naissance peut être exprimée en

chiffres dans un certificat de vie
(

3
).

2185. Les diverses prescriptions dont nous venons de par-

ler et qui sont relatives à l'unité de contexte, à l'obligation

d'écrire lisiblement, à l'interdiction des abréviations, blancs,

lacunes et intervalles, ont toutes la même sanction, qui con-

siste seulement en une amende de 100 fr. (réduite à 20 fr. par

l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824) contre le notaire contreve-

nons consacrées par l'usage, telles que .1/''. M., .1/"", iM llc
, led., lad., vol., C.,N°,

Ro, V°, pour maître, monsieur, madame, mademoiselle, ledit, ladite, volume,

case, numéro, recto, verso. Rolland de Villargues, n/>. et v° cit., n. 4 et 5; Dict.

du not:, v° cit., n. 4; Amiaud, op. cit., n. 182 in fine cl 183; !».. op. et v° cit.,

n. 3419; Code des nol. expliqué, lue. cil.

(')D., op. et v° cit., n. :î i 18 ; Code des nol. expliqué, p. 155.

(') Trib. Dinan, 15 mars 1856, Fuzier-Hennan. Carpenlier et Frèrejouan du

Saint, op. et v° cit., n. 386.

(') Gagneraux, op. et v° cit., p. 84, n. 43.
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liant. Art. 13 ('). L'inobservation de ces prescriptions n'en-

traîne donc pas la nullité de l'acte - . .

Pour encourir l'amende, il suffit d'en avoir violé une; mais,

lorsque le même acte contient plusieurs contraventions de

même nature, il n'est dû qu'une seule amende
(

3
).

11 n'est pas besoin que l'acte entier soit illisible pour que

la sanction soit applicable; il suffit qu'il soit illisible dans

ses partiesj.es plus importantes
(

v

).

2186. L'art. 15 réglemente les renvois et apostilles. On
pntend plus particulièrement par renvoi le signe, d'ordinaire

une croix, qui. dans un acte, correspond à un autre signe

semblable, tracé en marge. On appelle apostille l'addition

placée à la suite et au-dessous du renvoi. Mais, dans le lan-

gage courant, le terme renvoi comprend à la fois le signe et

l'apostille
(

5
).

L'usage des renvois et apostilles permet soit de réparer les

omissions ou les erreurs, soit d'expliquer le sens d'une clause

ou d'une expression qui parait obscure ou ambiguë
(

6
).

En principe, les renvois et apostilles ne peuvent être

écrits qu'en marge
(

7
); ils doivent être signés

(

8
) et para-

ît., op. et v ' cil., il 3407.

• V. toutefois supra, n. 2181 in fine.

3 Holland «le Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 256, et v° Amende, n. 18;

brier, op. cit., p. 318: Rulgeerls el Amiaud, op. cit., II, n. ôll bis; D., op.

it., ii. 3424; Code des not. expliqué, p. 156.

' Holland de Villargues, "p. cil., v° Acte notarié, n! 243; Dicl. <hi notar.,

v° Illisible, n. 5; Basliné, <>/>. cit., n. 135.

Amiaud, op. cil. et v° cit., n. 229; Dalloz, >>/>. et v> cit., n. 3564; Fuzier-

Herman, Carpentier el Frèrejouan ilu Saint, op. et \" cit., a. 397; Code des not.

expliqué, p. 194.

Loret, Eléments de la science notariale, sur l'art. ir>.

" L'ordonnance de François I
e ', d'octobre 1535, voulait ipie les apostilles fus-

senl mises à la fin de l'acte el au-dessous, avant qu'il lut signé, el qu'elles fussent

le lu lettre qu'on ne pût rien y ajouter. .Mai-, comme la l'acuité

de placer les renvois à la fin de l'acte donna lieu à des abus, l'arrêt de règlement

«lu Parlement de Paris, du i septembre 1685, décida que ce qui sérail ajouté aux

actes lut. a l'instant même de leur passation, expressément approuvé el parafé

par les parties, les témoins et le notaire el • à condition que ce qui sera ajouté

n'entrera point dan-, la signature des parties, des témoins el notaire, à peine de

nullité des ai es I ette disposition est & peu près reproduite dans l'art. 15 de la

loi de ventôse. -- V. Holland de Villargues, "/>. cit., v° Renvoi, a. 22.

> land les parties ne savent ou ne peuvent signer ou parapher, la déclaration
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phés ('), tant par le notaire que par les parties contractantes

et les témoins
(

2
), à peine de nullité (').

Cependant, paï exception, quand sa longueur l'exige, un

renvoi peut être rejeté à la fin de l'acte
(

4
). 11 doit alors rire

non seulement signé ou paraphé comme les renvois écrits en

marge, mais encore expressément approuvé par les parties à

peine de nullité. Art. 15.

La signature unique pour tout l'acte, même avec appro-

bation, serait insuffisante. Une signature spéciale et une

approbation expresse sont indispensables
(
s
). Si, dans ce

qu'elles l'ont à ce sujet implique approbation comme s'il s'agissait île l'acte lui-

même. Rolland de Villargues, op. cil., v° Renvoi, n. 12; D., op. et v° cit., u. 3572.

(') On appelle paraphe soit un trait de plume spécial ajouté à la signature, soit

les lettres initiales des noms et prénoms. Celle dernière espèce de paraphe est

admise par la jurisprudence. D., op. cl v° cit., n. 351)7-3508. — Bourges, 9 mars

1836, D., op. cit., v° Dispos, entre vifs, n. 984.

(

2
)
Arrèlde règlement du 4 septembre 1685, D., op. et v° cit., n. 3571. — Fuzier-

Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 403; Code des nul.

expliqué, p. 196 in fine et 197. — Alger, 11 déc. 1861, S., 62. 1. 61.

(

3
)
La violation des règles écrites dans l'art. 15 ne donne plus lieu à l'amende

contre le notaire. Elle entraine seulement la nullité des renvois. — Giv. rej.,

24 avril 1809, S. chr., III. 1. 51, D., op. et v° cit., n. 3424. — Rennes. 5 mai

1834, S., 35. 2. 48, D., op. et v° cil., n. 35S9. — Bourges, 19 janv. 1838, D., «p. et

v cit., n. 3589, P., 38. 2. 615. — Douai. 18 mai 1841, S., 42. 2. 71, D., op. et

v° cit., n. 3486-2°. — (in pourrait cependant agir en responsabilité contre le

notaire, s'il y avait lieu. Génébrier, op. cit.. p. 347; Loret, op. cil.. I, p. 250;

Basliné, op. cit., n. 153; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., n. 556; Fuzier-IIerman,

Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 426.

(*) Dans ce cas, il est bon de l'écrire après la formule de clôture, afin qu'il ne

se confonde pas avec les clauses de l'acte. 11 peut, par conséquent, être mis après

les mots fait et passé, etc.

Onpeutle placer avant les signatures, car le législateur, par ce- mots fin de

l'acte, entend la fin des clauses et énoncialions renfermées dans celui-ci. Toute-

fois, comme la loi ne précise pas le sens de ces expressions, les renvois qui seraient

écrits après les signatures ne seraient pas nuls. D., op. et v° cit., n. 3576; Code
des not. expliq., p. 198. — Civ. rej., 23 mars 1829, D.. np. cit., \" Dispos, entre

vifs, n. 2812-4»; 13 noùt 1844. S., 4i. 1. 791. — Cpr. Rolland de Villargues, «p.

cit., v° Renvoi, n. 22; Lorel, np. cil . I, sur l'art. 15; Gagneraux, op. cit., p. '.»•!;

Dicl. du not., n. 49; Génébrier, op. cit., p. 342; Amiaud sur Rutgeerts, op. cit..

II, n. 555, p. 802, note 1.

5 Cpr. Augan, op. cit., p. 67-68; Aubry et Bau. i^ édit., VIII, p. 2>)6. noie 35;

Larombière, V, p. 487 ail. 1317, n. 24), D., op. cil., v» Obliij., n. 3578; Code des

/m/
. expl., p. 198-199; Fuzier-Herman, Carpentier el Fr« rejouan du Saint, op. el v»

cit., n. 417. — Civ. cass., 23 mars 1829, S. chr.. IX. 1. 259. — Lyon, 18 janv. 1832,

S., 32. 2. 363, D., op. cit.. v» Dispos, entre vifs, n. 2812-3». — Grenoble. 26 <\cc

1832, S., 33. 2. 2.;;, IL. op. a/.. v<> Oblig., n. 3578-1». — Gand, l
tr de,-. 1843,
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dernier cas, la loi est plus exigeante, c'est parce que, à raison

de la longueur de l'apostille, il est naturel de présumer

qu'elle a pour objet de modifier les clauses de l'acte ou même
de lui en ajouter de nouvelles (').

Toutefois, s'il est dans le voeu de la loi qu'un renvoi ne

soit transporté à la fin de l'acte que lorsque sa longueur le

rend nécessaire, la loi ne prononce pas de nullité à cet égard.

La cour d'Angers a. eu conséquence, jugé, par un arrêt

du 20 mai 1825, qu'un renvoi composé seulement de trois

lettres ne saurait être annulé pour avoir été placé à la fin de

l'acte (*).

Les autres contraventions aux dispositions de l'art. 15 en-

traînent la nullité du renvoi, mais non celle de l'acte lui-

même. Le renvoi seulement est considère comme non écrit
(

s
).

Cependant l'acte lui-même serait nul si le renvoi avait été

fait pour accomplir une formalité essentielle. Dans ce cas, la

nullité de l'acte serait la conséquence de celle du renvoi
(

4
).

Les dispositions de l'art. 15 sont applicables aux testa-

ments par acte public, car le Code civil a, par son silence,

renvoyé implicitement aux règles qui gouvernent les actes

notariés en g-énéral
(

5
).

2187. Le législateur, voulant empêcher qu'on puisse mo-

difier les actes notariés, dispose ainsi dans l'art. Hi : « Il n'y

D., ibid.— Quand il y a plusieurs renvois à la fin de l'acle, chacun d'eux doil être

revêtu des signature et paraphe et approuvé expressément. Rolland de Villar-

gnes, op. et v° cit., n. -'T. II. op. cit., v° Oblig., n. 'S.^l: Code des not. expl.,

p. 200.

' Loret, op. cit., I. p. 289.

5 Rolland de Villargnes, op. et v° cit., a. 18, 1».. op. cit., v° Dispos, entre vifs,

n. 2812-4°; '-,(/»< des ""/. r,j,li<ju, :
. p. 197 in fine el 198.

Aubry <-t Rau, i- édit., VIII. p. 206; Rulgi Vmiaud, • </<. it., II. r>.Mi. —
Req., 24 nov. 1835, S., 36. I. 106, I).. «/-. cit., v° Dispos, entre vifs, n. 2813. —
Douai, 18 mai 1841, S., 12. 2. 71, D., op. cit., v° Oblig., — Caen, 18 juïl.

1 85 i. Dict. 'lu ii"l . n. s i.

(' Il i-ii sérail ainsi, par exemple, -i !<• renvoi avail eu pour objel les mentions

relatives aux signatures. L. 25 ventôse an XI, art. 14 et 68; Duranlon, XIII, n. 50;

Rulgeerts el Amiaud, <///. el loc. cit.

Amiaud, op. h v° cit . n 230, I».. "/'. <•! v> cit., n. 3566 in fine; Fuzier-Hei

man, Carpenlier el Frèrejouan du Saint, "//. el v°cit., a. i» 1": Code des not. expl.,

p. [95, — Grenoble, 26 déc. 1832, précité. — Cpr. Req., 30 juil. 1856, S., 57. I.

265, h. i'.. 57. |. 92.
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aura ni surcharge, ni interligue, ni addition dans le corps de

l'acte... ».

Une surcharge consiste à tracer une écriture sur une autre

de manière à déguiser celle-ci
(

1

). La loi entend ici par inter-

ligne les mots écrits après coup dans l'espace laissé entre les

lignes d'un acte. Enfin on appelle addition tout ce qui est

ajouté dans le corps d'un acte
(

2
); mais, par cette expression,

l'art. 16 vise spécialement l'écriture tracée après coup dans

le vide qui sépare les alinéas; car, dans les autres cas, il y a

surcharge ou interligne
(

3
).

L'observation de la prohibition qui nous occupe est assurée

par une double sanction : « Les mots surchargés, interlignés

ou ajoutés seront nuls ». Art. 16. Que veut-dire le législateur

quand il parle de « mots surchargés »? A-t-il en vue seulement

les mots tracés sur d'autres, ou aussi les mots primitivement

écrits? D'après nous, c'est la première interprétation qui est

exacte. Cela résulte de ce que Fart. 16 comprend dans la

même disposition les surcharges, interlignes et additions, en

d'autres termes, tout ce qui est de nature à modifier la portée

de l'acte. La nullité ne s'applique donc, à notre avis, qu'aux

mots ajoutés; elle n'atteint pas les mots primitifs quand ils

sont reconnaissables et qu'ils ne contredisent pas quelque

disposition de l'acte
(

4
).

I

1
) Pour qu'il y ait surcharge proprement, dite, surcharge défendue, il faulque le

changement apporté dans les lettres ail pour résultat de former un mol nouveau.

On ne pourrait donc pas considérer comme une surcharge, soit le rétablissement

d'une lettre ou d'un jambage omis, soit, du moins en principe, la correction d'une

faute d'orlhographe. Rolland de Villargues, op. cit., v" Surcharge, n. 4, D., op.

et v° cit., n. 3609; Rutgeerts et Amiaud, II, n. 557 ; Code des not. expliqué, p. 209.

— Mais la surcharge est illégale même lorsqu'elle porte sur des mois insignifiants

et qui ne peuvent pas changer le sens de la clause : « Attendu que la loi est géné-

rale et qu'il serait dangereux que la loi reçût à cet égard la moindre modification;

([ne peu importe, dès lors, la valeur des mots surchargés ». Dec. min. fin. 8 nov.

1814. — V. Paris, 6 déc. 1853 (changement du mot elle en il), D. P., 54. 5. 600.

-i II y a non seulement les additions de mots, mais aussi les additions de lettres,

qui sont faites soit pour substituer le pluriel au singulier, soil pour changer les

dates, les sommes, etc. Rolland de Villargues, op. cit., v° Addition, n. 9.

(

3
) D., op. et v° cit., n. 3599; Gagneraux. op. cit., p. 95-96, n. 2 s.; Code des

not. expl:, p. 207.

(«) Sic D., op. et v» cit.. n. 3617-3618; Dict. du not., n. 22; Génébrier, op. cit.,

p. 351; Code des not. expl., p. 208 el 212. — Contra Rutgeerts et Amiaud, <///.



DE LA PREUVE LITTÉRALE 577

Il faut, d'ailleurs, assimiler aux mots surchargés ceux qui

ont été substitués à d'autres après un grattage (').

La nullité des mots surchargés, interlignés ou ajoutés

entraîne celle de l'acte lui-même quand il s'agit de mots

essentiels, en l'absence desquels l'acte ne saurait subsister (-).

Mais la nullité des mots surchargés, interlignés ou ajoutés

n'est pas la seul» 1 sanction établie par l'art. 16. Ce texte pro-

nonce en outre contre le notaire une amende de 50 francs

réduite à 10 francs par l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824),

sans préjudice de tous dommages-intérêts, même de destitu-

tion en cas de fraude
(

3
). Mais on décide que toutes les con-

traventions à l'art. 16 qui ont été commises dans le même
acte ne rendent le notaire passible que d'une seule amende

(

4
).

Les parties pourraient mettre obstacle à l'annulation en

approuvant expressément les interlignes, les additions ou les

surcharges . Toutefois, en ce qui concerne ces dernières,

il faudrait en outre que les parties fissent reproduire à la

marge ou à la fin de l'acte les mots retouchés; mais alors

elles feraient en réalité de simples renvois, et il y aurait

superfétation

Mais nous ne pensons pas que le notaire puisse, en faisant

approuver par les parties les mots ajoutés, interlignés ou

surchargés, éviter les pénalités établies par l'art. 16
(

7
).

cit., Il, a. 562. — V. pour des applications, D., op. el v° cil., n. 3610-3611 : Code

des not. expl., p. 213-217.
! h.. op. el x" ,-if., n. :iG13; Code des not. expl., p. 210. — Bruxelles, 28 juil.

1830, -.,31. 2. 61, D., op. et v»cj7., n. 3650.

- Merlin, Répert., v° Ratification, §9; Duranton, XIII, n. 52; Bonnier, <</'.

cit., n. 187. — V. nolamm. pour des espi'ces où il s'agissait de testaments publies,

Aix, 15janv. 1824, S. rhr.. VII. 2. 292, col. 3. — Nîmes, 22 juin 1841, D., op. cil.,

P'upos. entre-vifs el testant., n. 2810-2°, P., 41. 2. 158.

3 Paris, 25 avril 1870, Journ. des not., art. 19909.

' Rolland de ViUargues, <>]). cit., v» Amende, n. 18, v° Surcharge, n. 31 ; Dal-

loz, op. cit., v° Oblig., n. 3602; Code des not. expliqué, p. "J'17. — Req., 24 avril

1809, I).. op. el v» cit., n. 3424.

(»j Dec. min. ju-L 17 janv. 1817, Dalloz, op. el \" cit., a. 3604; Toullier, VIII,

n. 110.

' Holland de ViUargues, op. cit., ^Surcharge, n. 12-13; Dalloz, op. el v> cit..

n. 3617; Code des not. expliqué, p. "-'17.

Sic Gagneraax, <>]<. <it.. p. 98, a. 28; Rutgeerls el Amiaud, <>p. cit., II, n. 561 ;

Dalloz. '<//. et v° cit., n. 3614; Code des not. expliqué, \>. 210-211. — Trib. Vire,

1 10. — III. '.',',
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Ajoutons que, si la contravention prévue par ce texte était

postérieure à la réception de. l'acte et faite avec l'intention

de nuire, elle pourrait constituer le crime de faux (').

Dans les actes sous-seing- privé, au contraire, les surcharges,

interlignes ou additions doivent produire leur effet, quand

telle parait être la volonté des parties
(

2
).

2188. « Les mots qui devront être rayés le seront de

manière que le nombre en puisse être constaté à la marge

de la page correspondante, ou à la tin de l'acte, et approuvé

de la même manière que les renvois écrits en marge ».

Art. 16. L'arrêt de règlement du Parlement de Paris, du

l septembre 1085, défendait aux notaires de raturer soit des

lignes entières, soit des mots, sans faire approuver la rature

à la marge et sans faire signer l'approbation par les parties

et les témoins ; il voulait, en outre, que les ratures fussent

faites par une barre ouun trait de plume simple passant sur les

mots, afin de pouvoir compter et distinguer facilement la

quantité de mots rayes, à peine d'amende arbitraire
(

3
).

Aujourd'hui encore, les ratures doivent être ainsi opérées
(

v

).

Pour éviter les méprises, les notaires prudents numéro-

tent les mots rayés.

Lorsque les ratures portent sur des lignes entières, on

satisfait suffisamment à la loi en constatant le nombre de

lignes rayées et en y ajoutant le nombre de mots épars qui

peuvent avoir été raturés dans l'acte
(

5
). Cependant, comme

1
er fév. 1840, Jurispr. du not., art. 4043. — Trib. d'Avesnes, 15 sept. 1840. même

i ce, 5633. — Trib. Chàteaubriant, lwjuill. 1841, D., op. et v° cit., a. 3614, XXXIII,

n. 782, noie 1. — Rennes, 14 mars 1843, Jurispr. du not., n. 6066. — Contra Toui-

ller, VIII, n. 110; Rolland de Villargues, v° Surcharge, n. 26 et 28: Clerc, Tr.

gén. du notar., n. 1709.

(') Rolland de Villargues, op. cit., v° Addition, n. 142. — Crim. cass.. 24 fév.

L809, S. chr., III. 1. 27, col. 2.

(

2
)
Rolland de Villargues, op. cit., v° Interligne, n. 8, v° Surcharge, n. 1: Dal-

loz, op. et v° cit., n. 3006; Code des not. expliqué, 207 in fine.

(

3
I
Des dispositions concernant les ratures se trouvent aussi dans l'édit de février

1719, clans ledit de Lorraine du 14 août 1721, art. 66, dans l'arrêt du conseil du

21 janvier 1723.

(*) Rolland de Villargues, Répert. du notar.. v° Rature, n. 3.

(

5
) Loret, op. cit., sur l'art. 16; Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 5; Gagne-

î aux. (//-.< -il., p. 96, n. 11 ; Dalloz, op. et \° cit.. n.2652; Fuzier-Herman, Carpenlier

cl Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 486; Code des notaires expliqué, p. 221.
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l'article !<"> dit formellemenl que les mots rayés doivent être

comptés, beaucoup de notaires, lorsqu'ils raturent des lignes

entières, ont le soin de numéroter non pas seulement les

lignes rayées, mais les mots qu'elles renferment.

D'ordinaire l'approbation se fait en ces termes : Bayé tant

de mots ou tant de lignes tomme nulles... Approuvé tant de

mots ou de lignes comme nulles. Mais, en ce qui la regarde,

il n'y a pas de formule sacramentelle (').

Les ratures, d'après l'article 1<>, doivent être approuvées
de lu même manière que 1rs renvois écrits en marge. Il s'en-

suit que l'approbation doit être signée par les parties, les

témoins et le notaire. La signature de ce dernier ne suffirait

pas( 2
).

L'approbation ne peut être platée qu'en marge ou à la fin

de l'acte. Llle ne saurait être insérée immédiatement après

l.i rature dans le corps même de l'acte. Ce mode d'approba-

tion serait certainement contraire à la loi, car il introduirait

une addition dans l'acte
(

s
).

Quand l'approbation est placée à la fin de l'acte, il faut,

alors même qu'elle ait été écrite avant la signature de

celui-ci, qu'elle soit revêtue d'une signature spéciale de la

pari du notaire, des parties el des témoins. La signature qui

termine l'acte serait insuffisante {'").

1 Fuzier-Herman, Carpenlier et Frêrejouan du Saint, >>]i. el \" cil., n. 190. —
l'en importe que la mention des mois rayés se fasse en exprimant le lolal de ces

mots on une ou plusieurs fois. Il <•-! 'loue indifférent, par exemple, qu'elle soil

formulée en ces termes approuvé quatre mots rayés comme nuls, plus cinq mots

rayés comme nuls ou de celle aulre façon approuvé neuf mois rayés connut- nuls.

Trib. de Fougères, 25 janv. 1845, D P., ir>. 1. 120.

Toullier, VIII, n. 121 ri 129; Amiaud mit Rutgeerls, II. p. 823, n. 574;

3; Dalloz, Réperl. alph., v° Oblig., n. 3654; Dict. 'lu m, /ne. v» Rature,

c. Fuzier-Herman, Carpenlier el Frêrejouan du Saint, op. el v° cit., n, 198;

Code des m,i. expliqué, p. 222.
1 Rolland de Villargues, <</-. el v» cit., n. 12; Dalloz, op. el v° cil., n. 3656.

' Sic Dalloz el Code des uni. expliqué, /"<. cit. — Montpellier, 13 fév. 1829,

S. cbr., IX. 2. 208, h.. Rép. "//,/,.. v« Disp. entre vifs >/ /es/., a. 2812-1». —
Trib. Mirecourl, \~> avril 1844, Lansel, Encycl. 'lu notar., v° Acte notarié,

6, D. P., '..".. -Y i20. — Trib. Bruxelles, 29 mars 1849, Trib. Namur, 25 juin

1 856, Trib. Sainl-Dié, 20 juin 1866, Encycl. 'lu notar., iliitl. — Contra Dec. min.
• nov. isii. — Trib. d'Oléron, 15 mars 1838, D., op. cit., v° Oblig., n. 365
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Les formalités relatives aux ratures sont prescrites « à

peine dune amende de 50 fr. (réduite à 10 fr. par la loi du

16 juin 1824) contre le notaire ('), ainsi que de tous dommages
et intérêts, même de destitution en cas de fraude ». Art. 1G.

La loi ne dit pas quel est le sort des mots rayés, lorsqu'ils

n'ont pas été approuvés ou que l'approbation qui en a été

faite est irrégulière. Il semble que, dans cette hypolhèse, les

ratures doivent être considérées comme inexistantes et que

les mots rayés doivent être rétablis
(

2

).

Les notaires ne peuvent pas, dans leurs actes, faire dispa-

raître des mots à l'aide du grattoir. Cela résulte suffisamment

de ce que la loi veut que les ratures soient faites de manière

que les mots rayés restent lisibles
(

3
).

2° Enoncialions que doivent contenir les acles notariés.

2189. Plusieurs énonciations doivent figurer dans les actes

notariés. Mais la sanction n'est pas la même pour toutes.

Les unes doivent être insérées à peine d'amende seule-

ment ; les autres, à peine de nullité. Nous les diviserons, par

suite, en deux catégories.

2190. Première eatégorie : Enonciations dont l'omission

est sanctionnée par une amende.

a. « Tous les actes doivent énoncer les nom et lieu de rési-

dence du notaire qui les reçoit, à peine de 100 fr. d'amende

(cette amende a été réduite à 20 fr. par l'art. 10 de la loi du

10 juin 1824) contre le notaire contrevenant ». Art. 12, al. 1
er

,

Les ordonnances de 1304 et de 1539 imposaient la men-

tion du nom du notaire, mais les autres prescrivaient seule-

ment renonciation de sa qualité et de sa résidence, et l'usage

était conforme.

Du moment que la loi de ventôse exige que le nom du

notaire soit énoncé, il y aurait contravention si l'acte portait

(' Il y a lieu à autant d'amendes qu'il y a d'actes dans lesquels le notaire a

enfreint la disposition de l'art. 16. Bourges, 19 janv. 1838, D., op. et v° cit., 3660

et 3589.

(-) Toullier, VIII, n. 128. — Montpellier, 13 fév. 1829, précité. — V. cependant

Lyon, 18 janv. 1832 (solut. impl.), S., 32. 2. 303.

(') Rutgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 567; Amiaud, op. cit., v° Acte notarié,

n.217.
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simplement « Pardevant le notaire soussigné » ('). La signa-

ture apposée par le notaire à la fin de l'acte ne saurait être

considérée comme complétant renonciation. D'autant plus

que, suivant la remarque de Loret, la mention du nom est,

sinon nécessaire, du moins utile pour continuer la signature

elle-même.

La loi n'exige pas renonciation des prénoms. 11 est bon

cependant de les mentionner lorsqu'il y a dans la résidence

deux notaires du même nom.

La qualité du notaire doit être mentionnée dans l'acte, car

c'est elle qui lui donne l'authenticité. Mais est-elle requise à

peine de nullité? La question est discutée à raison du silence

de la loi. Nous résoudrons la question par la négative
(

2
).

Mais, en pratique, elle ne pourra guère se poser : la qualité

du notaire ressortira presque toujours de l'ensemble de l'acte,

et cela suffira, car non seulement la loi n'impose pas ici de

termes sacramentels, mais elle n'exige même pas expressé-

ment renonciation de la qualité
(

3
).

L'indication du lieu de la résidence est destinée à prouver

({lie le notaire a instrumenté dans son ressort. L'art. 12 a

donc en vue la résidence légale. Si plusieurs communes por-

taient le même nom, il serait utile de mentionner le canton

et le département. L'énonciation de la résidence, comme celle

du nom du notaire, n'est requise qu'à peine d'amende, (l'est

ce qu'on décidait sous l'empire de la loi du 6 octobre 1791,

et cette solution est encore exacte aujourd'hui

Quant au notaire en second, la mention de son uom dans

l'acte n'est pas imposée. L'usage est conforme, et il se fonde

1 I).. "/,. v° cit., il. 3360; Code des uni. expl., p. 139.

(*) Sic Toullier, VIII. n. 556; Duranton, XIII, n. il : Augan, "/<. cil., p.54;

Rulgeerts el Amiaud, <-//. cit., II. 121 : 1».. <>/>. el v° cit., n. 3361 : Code de* not.

expliqué, p. 139 in fine H p. i in. — Contra Merlin, Réperl., v Testam., ^ '2 <-\

'i; Rolland <\c Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 172; Dict. du mil.. v° Acte

notarié, n. 21 i s.

:
* Rolland de Villargues, "/*. el v° cit., n. 173; I». <-l Code des not. expliqué,

loc. cit.

1 Sic Merlin, !<>/,(••/.. v° Témoin instrumentaire, sect. Il, .s 3, art. 2, n. 8 ;

Rolland de Villargues, op. el v cit., n. 178 bis; DuranLon, XIII, n. 4i; Augan,

op. ri/., p. ">.">: |).. <./,. el v°cit., n. 3363; Code des uni. expliqué, p. 141. — Con-

tra Toullier. \ lil. n, 84.
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sur ce que l'art. 12 exige seulement renonciation du nom du

notaire qui reçoit l'acte. Au surplus, l'ordonnance de 1539,

dans son art. 175, s'exprimait déjà en ce sens ('). Il suffit, en

conséquence, que le notaire en second, comme cela se fait

toujours en pratique, soit désigné par la qualification de col-

lègue. Mais sa résidence doit être indiquée, et la mention,

pour être régulière, doit être ainsi conçue : « Par devant

W Tel et son collègue, notaires à... »
(

2
).

2191. p. Les actes des notaires « contiendront les noms,

prénoms, qualités
(

3
) et demeures

(

l

) des parties
(

5
), ainsi

que des témoins qui seraient appelés dans le cas de l'art. 1 ! »,

c'est-à-dire des témoins certilicatcurs. Art. 13. Rappelons

qu'on entend par cette expression les personnes qui, au

besoin, sont appelées pour attester l'individualité des parties.

IL faut noter que l'acte doit énoncer les prénoms et qualités

de ces témoins, tandis que l'art. 12 ne la prescrit pas en ce

qui regarde les témoins instrumentaires.

Malgré leur importance, les éuonciations prescrites par

l'art. 13 ne le sont pas à peine de nullité
(

e

), mais seulement

à peine d'une amende contre le notaire. Cette amende, comme
pour les énouciations précédentes, était primitivement de

100 fr. et à été réduite, elle aussi, à 20 fr. par l'art. 10 de la

loi du 16 juin 1824.

(') Isambert, Ane. lois franc, XII, p. 636.

[t'i D., op. et v u cil.., ii. 3364; Code des not. expliqué, p. 141.

(

3
) Par l'expression qualités, \\ l'aul entendre la profession. Un notaire n'encour-

rait pas l'amende pour avoir omis d'énoncer les titres de noblesse d'une partie

ou sa qualité de tuteur, curateur ou autre. D., op. et v° cit., n. 3396; Code des

not. expl., p. 160 in fine.

(') Est-ce le domicile réel que le notaire doit indiquer? Pour l'affirmative, Rol-

land de Villargues, op. et v° cit., n. 219-220; D., op. et v° cit., n. 3398; Code des

not. expl., p. 162. — Contra Encycl. du notar., n. 388; Basliné, op. cit., n. 149;

Etutgeerts, op. cit., 11, p. 722.

(

5
j
Que faut-il entendre par l'expression parties? V. Rolland de Villargues, o]>.

et v° cit., n. 201-202; Amiaud, op. cit., v° Acte notarié, n. 131, note; D., op. H.

\" cit., n. 3389; Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit.,

n. 284-298; Code des not. expl., p. 159 in fine.

(

6
) Toullier, VII, n. 501, al. 9 et 10; Duranton, XIII, n. 39 et 41; Rolland de

Villargues, op. et v° cit., n. 224; Augan, op. cit., p. 55; Dict. du not., n. 279;

Bonnier, op. cit., n. 484; Aubry et Rau, 4 e éd il. , VIII, p. 205; Larombière. Y,

p. 483 (art. 1317, n. 21); D., op. et v° cit., n. 3388: Fuzier-llcrman, Carpentier et

Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 260; Code des not. expl., p. 159.
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Toutefois, si les parties n'étaient pas suffisamment dési-

gnées, l'acte pourrait, en fait, se trouver inefficace (').

2192. Deuxième catégorie. Enonciations dont l'omission

entraine la nullité de l'acte :

a. Les actes notariés doivent énoncer les noms des témoins

instrumentaires et leur demeure. Art. 12, al. 2.

Une simple erreur dans l'orthographe du nom de l'un des

témoins instrumentaires ne suffit pas pour rendre l'acte nul
(

5
).

La loi ne prescrit pas la mention des prénoms de ces

témoins; cependant il pourrait être utile de la faire si deux

témoins instrumentaires portaient le même nom et avaient la

même demeure.

La loi n'exige pas davantage qu'on indique la qualité ou

profession desdits témoins
(

3
). Aussi, bien qu'il vaille mieux

faire cette mention, son omission n'entraînerait pas la nullité

de l'acte (*). L'art. 107 de l'ordonnance de Blois de 1579

imposait cette énonciation, mais sans y attacher la peine de

la nullité

Nous savons qu'il faut, au contraire, indiquer les prénoms

et qualité des témoins certificateurs.

D'après plusieurs décisions de jurisprudence, on doit, par

le mot demeure, entendre l'habitation réelle des témoins

instrumentaires
(

6
). Mais il a été jugé que la mention du domi-

1 Aubry el Rau, 4 e édit., VIII, p. 205, noie 27.

• Req., 24 juill. 1840, S., il. 1. 79, D., op. cit., V Oblig., n. 33&7, et Disp.

entre vifs et teslam., n. 3103-2°. — Cependant, il a été jugé que la substitution du

nom dp Galland h celui de Gallemand constituait une cause de nullité. — Trib.

Versailles, 26janv. 1835, Journ. des mil., art. 8912. — A plus forte raison, l'acte

sera-t-il nul m le témoin a été désigné sou> un faux nom, alors même que ce taux

nom lui était donné habituellement dans le monde. Amiens, 2 avril 1840, P., iO.

1. :>'.s.

' L'erreur sur l'étal d'un témoin instrumentale dans un testament n'est donc

pas uni' cause de nullité, lorsque l'erreur ne peut faire naître aucun doute ,ur

l'identité du témoin. — Bourges, '.» mai'- 1836, S., 36. 2. 347 dans l'espèce, on avait

donné à un témoin le litre de docteur en médecine, alors qu'il était simplement

officier de santé .

' Toullier, VIII, n. 85; Rolland de Villargues, op. et v» cit.. a. 192; Ed. Clerc,

<//'. cit., ii. 309; l>., "/*. cit., v° Oblig., n. 3368; Code des m,i. expl., p. 142.

i te. lois franc., XIV, p. 121.

' Bordeaux, •
'> déc. 1834, s., :'..">. 2. lin. — Liège, 13 mars 1886, cité par Rut-

geerls el Amiaud, II. n. i24. — Angers, 23 mars 1876, Journ. des un/., art. 21412.

Sic Encycl. du not., \° Acte notarié, n. 363; Bastiné, "/<. cit., h. 147.
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cile de ces témoins équivaut à celle de leur demeure (*).

L'indication d'une fausse demeure doit être assimilée à

l'absence d'indication. Elle aurait donc pour sanction, du
moins en principe, la nullité de l'acte (-).

Avons-nous besoin de faire observer que la mention de la

demeure des témoins, dans un acte notarié, est partie inté-

grante de celui-ci et que, par suite, elle fait, comme lui, foi

en justice
(

3
)?

2193. p. Les actes notariés doivent également énoncer le

lieu, l'année et le jour où ils sont passés.

1° La mention du lieu où l'acte est dressé ou reçu était

exigée par l'art. 3 de l'ordonnance de 1304 et par l'art. 167

de l'ordonnance de 1579. Elle est imposée à peine de nullité.

C'est par elle que l'on voit si le notaire a instrumenté dans son

ressort. La mention du lieu est suffisante quand elle consiste

dans l'indication de la ville ou de la commune ; il n'est pas

nécessaire qu'elle désigne en outre, d'une façon spéciale, la

maison où le notaire instrumente, ou, comme disaient nos

vieux auteurs, le locus loci (*), L'art. 167 de l'ordonnance de

1579 prescrivait aux notaires de « mettre la maison où les

contracts seront passés »; mais déjà, sous l'empire de cette

(') Liège, 20 oclobre 1824, D., op. cit., v° Dispos'd. entre vifs et testament.,

n. 3145-1».

(*) Rolland de Villargues. op. et v° cit.. n. 198; D.. op. et v« cit.. n. 3371; Code
des nol. expl., p. 143. — Gpr. Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint.

op. et v° cit., a. 254. — On peut cependant concevoir des circonstances où il ne

faudrait pas prononcer la nullité. Tel serait le cas si le témoin n'avait chan^r de

domicile que depuis peu de jours. Rolland de Villargues, toc. cit.

3 Civ. cass.. 3 juil. 1838, S., 38. 1. 586, D., op. et v° cit., Dispos, entre-vifs et

testai».., n. 3139-1» et 3142.
1 Merlin, Quest., v» Date, § 2; Toullier, VIII, n. 82: Duranton. XIII, n. 12 :

Bonnier, op. cit., n. 483; Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 271; Augan. <ip.

et v° cit., p. 58; Dict. du notar., v* Acte notarié, n. 287; Encycl. du notar.,

v° Acte notarié, n. 481; Génébrier, op. cit., p. 271; Larombière, V, p. 484 art.

j:U7. n. 21 in fine : Aubr.y et Rau. 4 e édit., VIII, p. 205 in fine; Laurent, XIII,

n. 291; Bonnier, n. 483: Rulgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 429; Amiaud, op. et

v° cit.', n. 100; D., op. et v°cit., n.3374: Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan

du Saint, op. et \° cit.. n. 089; Code des not. expliqué, p. 144 in fine. — Beq.,

28 lev. 1816, S. chr..V. 1. 160. — Bruxelles, 10 juin 1819, S. chr.. VI. 2. 87. —
Beq., 23 nov. 1825. S. chr., VIII. 1. 221, D., op. cit., v° Dispos, entre vifs et les-

tant., n. 3142-3°. — Biom, 18 mai 1841, S., 41. 2. 571, Journ. des not., art. 11185.—
V. cep. Garnier-Dechène, op. cit., n. 72; Lorel, op. cit., sur l'art. 12. 1. venlùse.
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ordonnance, on jugeait que l'omission de l'indication de la

maison n'entraînait pas la nullité de l'acte (').

Cependant, aujourd'hui encore, les notaires ont l'habitude

de préciser le lieu de la réception des actes. Cette mention

peut avoir de l'utilité, par exemple si les actes sont attaqués

pour dol ou pour ivresse. En pareil cas, en effet, il ne sera

pas indifférent de savoir s'ils ont été passés dans une auberge

ou dans une maison mal famée
(

2
).

D'ordinaire c'est à la lin des actes volontaires ou dans le

préambule de ceux qui tiennent à la juridiction contentieuse

que le lieu est indiqué
(

3
).

La loi n'impose aucune formule pour cette mention. Les

juges peuvent donc chercher dans les clauses de l'acte la

preuve de l'accomplissement de cette formalité (*).

Quand un acte a été reru ou signé dans plusieurs lieux

différents, le notaire doit y faire mention de cette circons-

tance
(

3
).

2194. 2° L'énonciation de la date des actes notariés pré-

sente une très grande importance. Non seulement elle ren-

seigne, dans beaucoup de cas, sur le moment où la conven-

tion a été formée, mais elle permet aussi de résoudre les

difficultés relatives à la capacité légale du notaire, des par-

ties et des témoins. Aussi l'ordonnance de juillet 130 ï, art. 5,

celle de Blois, de 1579, art. 167, et un arrêt de règlement du

parlement de Paris, du i septembre 1685, exigeaient-ils que

la date fût mentionnée dans les actes notariés. L'ordonnance

de 1579 et l'arrêt de 1685 voulaient même qu'il fût exprimé

dans ces actes s'ils étaient faits avant ou après minuit.

L'art. 12 de la loi de ventôse veut que les actes notariés

énoncent « l'année et le jour » où ils sont passés. Ce texte, à

la différence de l'arrêt de règlement de 1685, n'impose pas

la mention du mois. Mais il est d'usage de l'indiquer.

' Rolland de Villargues, "//. et \" cit., n. 271.

5 Holland de Villargues, op. el *> cit., n. 268-270.

\ Rolland de Villargues, op. el v» cit., n. 281-282; D., op. et v« cit., n. 3379;

Code des not. expliqué, p. 1 15.

1

I)., op. et v-o cit., n. .'WTT: Code des not. expliqué, loc, cit.

Rolland de Villargues, op. el v« cit., a. 280; D., •>/> el v° cit., a. 3
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Toutefois, comme cette dernière mention n'est pas expres-

sément exigée par la loi, le jour du mois peut être suffisam-

ment désigné par relation à celui d'une fête publique fixe,

comme la veille de Pâques, le lendemain de l'Assomption (').

L'omission du mois peut également quelquefois, d'après

un arrêt de la cour de cassation, être réparée par la date de

l'enregistrement
(

2
).

La loi ne prescrit pas l'indication de l'heure. Dans certai-

nes hypothèses, cependant, elle peut devenir utile. Il en est

ainsi, par exemple, quand plusieurs donations ont été passées

le même jour et qu'il y a lieu à réduction
;
quand la même

personne a fait plusieurs testaments dans une seule journée

et qu'il s'agit de savoir quels sont ceux d'entre eux qui ont

été révoqués. Il en est ainsi encore quand des conventions

matrimoniales ont été faites le jour même de la célébration

du mariage. Mais, nous le répétons, cette mention n'est pas

imposée.

La date doit être énoncée en toutes lettres (*).

Le législateur n'explique pas qu'il faut l'indiquer au com-

mencement ou à la fin de l'acte. D'ordinaire, comme cette

mention se rattache naturellement à celle du lieu, elle est,

comme celle-ci, placée à la fin. Quoi qu'il en soit, les notaires

sont tenus de dater leurs actes avant de les faire signer par

les parties, et, à plus forte raison, avant de les signer eux-

mêmes
(

4
).

La fausseté ou l'erreur de la date peut être rectifiée, à la

(*) Toullier, VIII, n. 81; Rolland de Villaryues, op. et v° cit., n. 285; Dicl. </><

nol., v° Acte notarié, n. 304; Larombière, V. p. 483 (art. 1317, n. 21); Laurent,

XI11, n. 293; Rulgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 433; Amiaud, op. et v° cit.,

n. 100; Dalloz, op. et v° cit., n. 3380; Fuzier-Herman, Carpenlier et Frèrejouan

du Saint, op. et v° cit., n. 709 ; Code des not. expliqué, p. 145 in fine.

C
2
) Civ. rej., 6 mars 1827, D., op. cit., v° Date, n. 23, et Disp. entre vifs et test.,

n. 1414. — V. cep. Dalloz, o)>. cit., v° Oblio., a. 3382; Fuzier-Herman, Carpenlier

et Frrrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 710.

(

3
) V. supra, n. 2184.

(*) Déclar. 14 juill. 1899, art. 13. Rolland de Villargnes, op. et v° cit., n. 298.—

Un acte notarié peut-il porter plusieurs dates? V. notamment Rolland de Villar-

gnes, op. et v cit., n. 293-296; Amiaud, op. et v° cit., n. 100-102; Dalloz, op. el

v" cit., a. 3383-3384; Fuzier-rHerman, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, op. et

\ u cit., n. 713-720; Code des not. erpl., p. 146 in fine et p. 147.
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condition seulemenl que ce soit au moyen d'éléments pris

dans l'acte lui-même (/).

2195. Après avoir prescrit les énonciations que nous avons

groupées dans la seconde catégorie, l'art. 12 de la loi de ven-

tôseajoute : sous les peinesprononcées par l'art. 68 ci-après »,

c'est-à-dire, notamment, sous peine de nullité, avec ce tem-

pérament, toutefois, que l'acte peul valoir comme écriture

privée, s'il est signé de tontes les parties -,. L'art. 68, il est

vrai, ne comprend pas l'art. 12 dans rémunération de ceux

dont les dispositions sont sanctionnées par la nullité. Mais

cette omission ne saurait détruire le renvoi écrit dans l'art. 12,

et, par conséquent, au cas d'inobservation des formalités pres-

crites par ce dernier texte, l'acte serait certainement nul
(

3
).

Rappelons que l'art. 08 ne se borne pas à décider que

l'acte sera nul comme acte notarié et que, s'il est revêtu de la

signature de fontes les parties, il vaudra seulement comme

acte sous-seiug privé, mais qu'il déclare en outre le notaire

passible de dommages-intérêts dans les deux cas, s'il y a lieu.

2196. Enfin, dans certains actes énumérés autrefois par

l'article 2 de la loi du 21 juin 1843 et maintenant par le

2 dn nouvel article 9 delà loi de ventôse (loidu 12 août 1902),

mention doit être faite que la lecture et la signature des

pailies ont eu lieu en la présence effective du notaire en

second ou des deux témoins.

dette formalité est prescrite à peine de nullité, et son omis-

sion, en cas de préjudice causé, peut servir de base à une

action en dommages-intérêts.

2197. En ce qui concerne les mentions contenues dans les

actes notariés, nous terminerons par une observation. Lors-

que les notaires ont à énoncer des poids et mesures ou tout

1 Toullier, VIII, n. 83; Rolland de Villargues, op. et v° ci/., n. 299-300;

Gagneraox, op. cit., n.' 26; Amiaud, op. et v° cit., a. 100; Rutgeerts elAmiaud,

op. cit., II, n. 135; Larombière, V, p. 183 in fine art. 1317, n.21 : Dalloz, op. ei

y cit., n. 3386; Puzier-Herrnan, Carpentier el Frèrejouan du Saint, op. et \° cit.,

a. 111 : Code des not. expl., p. 147. — Rouen, 23juill. 1825, S. chr., VIII. 2. 116,

col. 3. — Civ. rej. 18 janv. 1858, S., 58. I. 177, D. P., 58. 1. 24. — V. encore

Duranlon, IX, n. 54;Troplong] Donat. et leslam., III. n. 1573; Saintespès-Lescot,

Donat. et testant., IV. n. 1024; Demolombe, XXI, 230; Laurent, XIII. n. 293.

V. supra, n 2098 s.

1 Dalloz, op el v° cit., n
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autre élément denumération, ils doivent, sous peine d'amende,

se conformer au système légal des poids et mesures et à la

numération décimale. Art. 17. Cette disposition a été écrite en

vue d'assurer le succès de la réforme entreprise relativement

aux matières par elle visées et qui avait pour objet la réali-

sation de l'uniformité.

Son application a été tempérée par quelques dispositions

législatives, notamment par le décret du 12 février 1812, qui,

tout en exigeant l'usage du système légal, n'interdisait pas

absolument l'emploi simultané des anciennes dénominations.

Mais ces tempéraments ont été proscrits par la loi du

4 juillet 1837, dont l'article 1
er abroge le décret du 12 juillet

1812 et dont l'art. 5 dispose : « A compter du 1" janvier

1840, toutes dénominations de poids et mesures, autres que

celles portées dans le tableau annexé à la présente loi et éta-

blies par la loi du 18 germinal an III, sont interdites dans les

actes publics... »

L'amende qui, aux termes de l'art. 17, était de 100 francs,

a été réduite à 20 francs par l'art. 10 de la loi du 16 juin

1824, et surabondamment, pour la contravention à la loi sur

les poids et mesures, par l'art. 5 de celle du 4 juillet 1837 (').

3° Annexe des procurations cl d'attirés pièces.

2197 1. L'art. 13 de la loi de ventôse porte que « les pro-

curations des contractants seront annexées à la minute ».

L'annexe des procurations n'est pas la seule en usage.

On dit qu'il y a annexe quand une pièce relative à l'acte

passé lui est jointe en vue d'en former l'accessoire et de ne

faire désormais qu'un avec lui. Tel est le cas lorsqu'à la

minute d'un acte de ratification est joint l'acte ratifié.

Mais, si la copie jointe est étrangère h l'acte passé, il y a

dépôt et non pas annexe : par exemple, si à un acte de vente

est joint le brevet d'une procuration que l'acquéreur donne

à un tiers pour administrer les biens acquis
(

2
).

,") V. pour les détails, Amiaud, op. et V cit., n. 100-inl : Fuzier-Herman, <Jar-

penlier et Fivrejouan du Saint, op. et v» cil., n. 011-525, Code des not. expl.,

p. 229-233.

(*) Encycl. not., v° Annexe, a. '.»: Code des not. expl., p. 164.
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Le dépôt des pièces est soumis à un droit fixe d'enregistre-

ment, tandis que l'annexe n'emporte l'application d'aucun

droit (').

Le dépôt est constaté par un acte spécial ; l'annexe par une

simple mention sur l'acte auquel la piècejointe est annexée( 2
).

Si elle n'était pas mentionnée, cette pièce resterait isolée

parmi les minutes du notaire ; elle serait considérée comme
acte déposé, et, faute d'acte de dépôt, il y aurait contraven-

tion donnant lieu à une amende de 10 francs
(

5
).

Quand la pièce annexée est un écrit sous seing- privé ou

émane d'une juridiction étrangère au notaire, il est d'usage

qu elle soit certifiée véritable par la partie qui la produit
(

l

).

Par dérogation à la disposition de l'art. Ï2 de la loi du

22 frimaire an Vil, qui interdit aux officiers publics de faire

usage d'un acte sous seing privé qui n'a pas été préalable-

ment enregistré, les notaires peuvent annexer un acte sous

seing privé à un acte authentique, même si cet acte sous

seing privé n'a pas été préalablement enregistré, à la condi-

tion de le présenter à l'enregistrement en même temps que

l'acte énonciatif
(

5
).

2197 h. Si le législateur a prescrit l'annexe des procura-

tions, c'est moins pour assurer la perception des droits du

fisc que pour obliger les notaires à mettre les parties en

situation de connaître la nature et l'étendue du mandat.

Il a donc voulu prévenir ainsi des contestations.

Cette annexe est obligatoire sous peine d'une amende de

20 francs contre le notaire. Celui-ci doit toujours exiger la

représentation et l'annexe des procurations, alors même que

1 Encycl. not., et Code des not. expl., loc. cit.

(*) Encycl. not., eod. v°, n. 7; Code des not. expl., loc. cit. — L'art. 13 de la

loi de ventôse n'exigeant pas que l'annexe soit mentionnée dans l'acte, le défaut

de cette mention ne saurait l'aire encourir une peine au notaire. Dec. min. lin.

11 avril 1815, D., Réperl. alph., v° Oblig., a. .W>8. Cependant il vaut mieux que

celle mention soit faite. Amiaud, op. cit., v° Annexe, n. 3. — 11 est d'usage de

mentionner l'annexe sur la pièce annexée. Celle mention est signée du notaire et

des témoins ou des deux notaires. Amiaud, op. cit., eod. v°, n. 4;D.,o/j. et \° cit.,

n. 3460.

' Encycl. not., eod. v°, n. 30; Code des not. expl., loc. cit.

' Encycl. not., v° Acte not.. a. i34.

Amiaud, op. et v° cit., ri. 16,
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ce serait, non le procureur fondé lui-même, niais un tiers se

portant fort pour lui qui se présenterait pour passer l'acte (').

Le notaire commet donc une contravention s'il se borne à

énoncer que la procuration a été représentée et rendue (-).

Toutefois il n'est pas besoin d'annexer la procuration à la

minute de l'acte qui contiendrait substitution de procuration
;

il faut simplement que l'acte de substitution et la procuration

originaire, dont le substitué sera toujours tenu de justifier,

soient annexées à l'acte passé au nom du mandant
(

3
).

Quand la procuration est générale, il suffit d'en annexer

un extrait relatif à l'acte dont il s'agit ('*).

L'annexe doit être faite aussi bien aux actes en brevet qu'à

ceux dont il est gardé minute. L'art. 13 de la loi de ventôse

emploie l'expression minute dans un sens large, c'est-à-dire

dans le sens d'original. Mais, si l'acte auquel la procuration

est annexée est délivré en brevet, la pièce annexée peut être

remise à la partie à qui l'acte en brevet a été consenti
(

s
).

Doivent être annexées les aulorisations données par les

maris h leurs femmes, comme aussi les différents consente-

ments en vertu desquels les actes sont passés. Ces autorisa-

tions et consentements doivent être assimilés à des man-
dats

(

6
).

2197m. L'obligation d'annexer cesse dans certains cas :

a. Lorsque la procuration a été passée en minute par le

notaire qui reçoit l'acte passé par le mandataire, il n'est pas

besoin d'annexer une expédition de cette procuration. Il suffit

de se référer à celle-ci l
1
).

(') Melz, 10 déc. 1817, D., Hep. alph., v° Oblig., n. 3461.
2 Rolland de Villargues, <</-. cit., v° Annexe de pièces, n. 5 et 6; Encycl. >iot.,

y Acte not., n. 426; Goux, Manuel des notaires, p. 23; Code des mit. expl.,

p. 165. — Rennes, 27 nov. 1832, D., op. cl v° cit., n. 3462.

(

3
j Rolland de Villargues, op. cit., v° Annexe, n. 17; Rutgeerts et Amiaud, op.

vil., 11, n. 495.

(*) Code des not. expl., p. 166.

(

5
)
Encycl. not., et Code des not. expl., lue cit.; Amiaud, "/>. H \" ci/., n. 13;

Clerc, o}>. cit.. n. 1640.

(

6
)
Encycl. md.. eod. \°, n. 431 : Amiaud. <///. et v° cit., n. 7 : Clerc, «/<. cit.,

n. 1644; Die t. du not., v° Annexe, n. 26; Génébrier, op. cit., 1, p. 301; Code

des not. expl., loe. cil.

C) Rolland de Villargues, <>/<. el v° cit., n. 21 ; Dlcl. du not., \" cil-, n. 6; Loret,
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S. Il en est de même lorsque la procuration esl déjà

annexée à un acte passé dans la même étude ' .

y. Enfin, lorsque le mandataire déclare agir en vertu d'un

mandat verbal, l'art. 13 de la loi de ventôse n'est pas appli-

cable.

2197n. Les notaires annexent certaines pièces autres que

des procurations. Us annexent a l'acte qui excède les bornes

de l'administration d'un tuteur ou administrateur l'expédition

de la délibération du conseil de famille et la grosse du juge-

ment d'homologation, ou la pièce contenant l'autorisation

nécessaire.

Ils annexent également aux donations les états de dettes

et d'effets mobiliers
(

2
; aux procès-verbaux d'adjudication,

partages et autres actes, la grosse du jugement ou l'or-

donnance du juge-commissaire qui renvoie devant eux
(

3

) ;

aux baux des biens des hospices, les approbations des pré-

fets ('•).

Les demandes d'origine et les pièces justificatives des

droits et qualités des cohéritiers sont annexées aux partages

et autres actes déclaratifs de propriété, afin que les notaires

puissent délivrer des certificats de propriété
(

5
).

L'ordonnance commettant un notaire pour représenter un

absent à un inventaire ou à un partage s'annexe à la minute

de l'acte pour lequel elle est délivrée
(

6
).

En cas de délivrance d'une seconde grosse, l'ordonnance

du juge et l'original de la sommation faite au notaire demeu-

<///. cil., I. p. 265; Code des not. expl., loc. cil.— Dec. min. just. 28 mars 1807, el

Dec. min. (in. 17 nov. 1809. — Exception <ioit êlre faite pour les donations. La

procuration donnée par un majeur pour l'acceptation d'une donation doit toujours

être jointe soit ;ï la minute de la donalio elle de l'acceptation, quand

celle-ci a lieu par acte séparé. Art. 933 C. civ. — Dict. du uni., n. 7: Code des

uni. expl., loc. cit.

(') Rolland «!<• Villargues, op. el v° cil., n. 12: Dict. du not., \ " Aime > e, u. 1 1 :

Lherbetle, np. cit., I. p. 106; Code des uni. expl., \>. 166.

• Ainiaiid. <-//. cl \" cit., n. S; Dict. du not., v° cit., u. 22.

Dict. du not., v° cit., n. 21 ; D., op. el v° cit., n. :'.i7:'..

1

Dict. du un/., x» cit., v.. 20; I».. ibid.

Dict. du not., v° cit., n. 24: Rolland de Vil ci/., n. 33; D.,

'//-. d v" cit., n. 3475.

' Dict. du ,,,,/.. , cit., :i. 23; Rolland de Villargues, "/-. et •."
. U.,
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fent annexés au procès-verbal rédigé par celui-ci pour cons-

tater ladite délivrance (').

Le défaut d'annexé de pièces autres que les procurations

ne rend pas le notaire passible d'une amende, mais il peut

produire des irrégularités ou môme des nullités
(

2
).

En pratique, les notaires ont l'habitude de ne pas retenir

par voie d'annexé ou de dépôt les expéditions, extraits ou

brevets d'actes reçus par des collègues ressortissant à la

même chambre. Cet usage a été sanctionné par une prohibi-

tion émanant de la chambre des notaires de Paris
(

3
).

4" Lecture.

2198. Les actes notariés doivent être lus aux parties avant

d'être signés par elles. Art. 13. Cette formalité ne doit jamais

être omise. Elle est, en elfe t, très importante. Son accomplis-

sement garantit que l'acte exprime exactement la volonté des

parties, puisqu'elles l'ont signé avec la parfaite connaissance

de ce qu'il contenait. Aussi toutes nos anciennes ordonnances

renfermaient-elles cette prescription (*). Celle de 1535 s'ex-

primait ainsi, dans son ch. XIX, art. 4 in fine : « Et après ce

qu'ils seront ainsi escrits, qu ils les lisent au long en la pré-

sence des parties, avant qu'ils signent ne baillent les lettres

d'iceux contracts »
(

5
).

La lecture ne doit avoir lieu que lorsque l'acte est terminé.

Elle doit être donnée de l'acte tout entier, y compris les ren-

vois ("), mais il n'est pas nécessaire qu'elle porte sur les pro-

curations qui peuvent y avoir été annexées
(

7
).

11 est préférable que le notaire lise lui-même. Cependant

(') V. infra, n. 2241.

(

s
) D., op. et v° cit., n. 3471; Code des noL. expl., p. 166 in fine.

(

3
) Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 36; D., op. et v° cit., n. 3477.

() Ordon. de juill. 1304, art. 1; d'oct. 1485, art. 7; d'oct. 1535, ch. XIX, art. 4;

arrêts de règl. du 4 sept. 1685 et du 4 déc. 1703, etc.

(

r>

) Isambert, Ane. lois franc., XII, p. 483.

(

6
)
Gagneraux, op. cit., n. 103; Dicl. du notar., v° Ac te notarié, n. 333-334;

Ed. Clerc, op. cit., ri. 1615; Rulgeerls et Amiaud, op. cit., II, n. 505; Amiaud,

op. et v° cit., a. 24; D., op. et v° cit., n. 3382 in fine; Fuzier-Herman, Carpentier

et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 539.

(

7
)
Augan, op. cit., p. 74; Rolland de Villargues, op. cit., v° Acte notarié, 307:

Gagneraux, op. cit., n. 101; Dict. du notar., v° cit., n. 334: D., op. et v° cit.,

n. 3460.
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la loi ne lui en fait un devoir rigoureux que pour les actes

qui étaient énumérés autrefois dans l'art. 2 de la loi du

21 juin 1843 et qui le sont aujourd'hui dans le 2° de l'art. !»

de la loi de ventôse (L. 12 août 1902) («).

2198 1. Lorsqu'une des parties ne comprend pas le fran-

çais, la lecture de l'acte doit être traduite dans sa langue,

afin que la formalité dont nous parlons ne soit pas illusoire.

La traduction peut être faite par le notaire s'il connaît

l'idiome de la partie, si les témoins instrumentantes le com-

prennent et s'ils entendent aussi la langue française. Mais il

faut appeler un interprète si une de ces conditions fait

défaut
(

2
).

Cette dernière solution ne saurait être admise quant aux

testaments par acte public. 11 est indispensable que le notaire

et les témoins comprennent la langue dont se sert le testa-

teur. En elîêt, c'est directement de la bouche de celui-ci que

le notaire et les témoins doivent entendre ses dispositions.

Il ne peut donc pas être question, en pareille matière, de

recourir à un interprète
(

3
).

Si un sourd ou un sourd-muet est au nombre des parties,

on admet qu'il doit prendre lui-même lecture de l'acte
(

v
).

S'il ne sait pas lire, la lecture doit lui être reportée au moyen
de signes par une personne faisant l'office d'interprète

(

5
).

2199. Un arrêt de règlement du \ décembre 1703 qui

prescrivait à nouveau la lecture des actes notariés, ordonnait

de mentionner, dans ceux-ci, l'accomplissement de cette

formalité.

L'art. 13 de la loi de ventùse prescrit également cette men-

(') Mais, comme la loi ne dil pas par qui la lecture du testament public doit être

faite, on ne saurait prononcer la nullité de ce testamenl en se fondant sur ce que

lecture en aurait été donnée par une autre personne que le notaire. V. Baudry-

Lacantinerie et Colin, Des don. et test., II, n. 2032.

(*) V. notamment !>., op. et v° cit., a. 3483; Code des not. expl.,p. iG0-17i.

»• Rolland de Villargues, op. cit., v° Sourd-muet, n. 25; Dict du not., v° cit.,

n. 323; Amiaud, op. et v« cit., a. 22. — Pau, 23 déc. 1872, Journ. des not., art.

20578. — Chambéry, 28 nov. 1877, Itev. du not., n. 5557, et Journ. des not., art.

21919. — Orange, 7 mai 1890, Journ. du not., 1890, p.

4 Code des not. expl., p. I7i.

* Rolland de Villargues, op. et v> cit., n. "20: Amiaud, loc. cit.

Co: >io. — III.
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lion. Toutefois, sauf pour les testaments publics (art. 972 et

1001) et pour les actes énumérés autrefois dans l'art. 2 de la

loi du 21 juin 18f3 et aujourd'hui dans le 2° du nouvel art. 9

de la loi de ventôse, elle n'est pas exigée à peine de nullité;

l'art. 13 se borne à prononcer contre le notaire une amende
de 100 francs (réduite à 20 francs par l'art. 10 de la loi du
16 juin 1821) ().

La mention de la lecture présente deux avantages, car,

d'une part, elle rappelle au notaire qu'il doit lire l'acte, et,

d'autre part, elle assure aux parties le moyen de vérifier si

l'écrit présenté à leur signature renferme bien l'expression

de leurs volontés
(

2
). Alors même qu'à raison de la confiance

qu'il leur inspire, elles déclareraient dispenser le notaire de

la lecture, celui-ci devra la faire, afin de justifier la men-
tion et de ne pas commettre un faux

(

3
).

Il est normal de placer la mention de la lecture à la fin de

l'acte; tel a toujours été l'usage (*).

Cette mention s'applique, non seulement au corps de l'acte,

mais aussi aux renvois approuvés
(

5
).

Si un sourd ou un sourd-muet figure parmi les parties, le

notaire doit constater qu'il a été procédé comme nous l'avons

dit plus haut
(

fi

).

5° Signature.

2200. L'art. 14 de la loi de ventôse s'exprime ainsi : « Les

actes seront signés par les parties, les témoins et les notaires

qui doivent en faire mention à la fin de l'acte. Quant aux

parties qui ne savent ou ne peuvent signer, le notaire doit

faire mention, à la fin de l'acte, de leurs déclarations à cet

(?) Spécialement pour les actes de donation, la mention de la lecture de l'acte

par le notaire n'est pas prescrite à peine de nullité. — Trib. Dijon, 30 juin 1857,

S.. 59. 2. 352. — Contra Demoly, Rev. crit., XIV. p. 434.

(

2
) Lorel, op. cit., sur l'art. 13.

' Le notaire qui a mentionné la lecture sans l'avoir réellement faite peut être

considéré comme coupable de faux criminel, s'il y a eu de sa part intention frau-

duleuse. Poitiers, 5 oct. 1834, S., 35. 2. 345.
4 Rolland de Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 310; Amiaud. op. et v° cit.,

n. 27.

'" Req., 3 août 1808, S. chr.. II. 1. 504, col. 3, D.. op. cit.. v° Dispos, entre vifs

et test., n. 2810. — Sic Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 311.

(

c
) Rolland de Villargues, op. cit.. \° Sourd-muet, n. 25 et 26.
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égard ». Tout cela est prescrit à peine de nullité, aux termes

de l'art. KH.

Les signatures doivent être apposées à la fin de l'acte,

niais peu importe qu'elles occupent une place ou une autre,

pourvu qu'elles se rapportent à l'acte entier ')'.

Nous parlerons successivement de la signature des parties,

de celle des témoins et de celle du notaire. Puis nous étu-

dierons la mention des signatures et la mention du défaut

de signature.

2201. x. Signature des parties. — La signature des parties

sur les actes notariés a été exigée pour la première fois par

l'ordonnance d'Orléans, de janvier 1560, dont l'art. 8i por-

tait : « Seront tenus les notaires de faire signer aux parties

et aux témoins instrumentaires (s'ils sçavent signer) tous actes

et contrats qu'ils recevront
(

2
). Par privilège spécial, des

lettres patentes du 1 1 octobre 15(31 dispensèrent de cette for-

malité les notaires de Paris
(

3
). Mais celte dispense fut abro-

gée par l'ordonnance de Blois, de 157!), qui renouvela, sur

ce point, la disposition de l'ordonnance d'( Orléans et prescrivit

en outre, par son art. 166, que, dans le cas où les parties ne

sauraient signer, un des témoins instrumentaires au moins

sigmit la minute avec le notaire
(

v

). Un arrêt de règlement du

i décembre 1604 décidait également que toutes les parties

doivent signer lacté, celles qui acceptent aussi bien que celles

qui s'obligent, et il interdisait en outre aux notaires de mettre

au contrat présents et acceptants, si les parties n'étaient pré-

sentes et ne signaient ou déclaraient ne le savoir ou pou-

voir
(

5
).

Le notaire ne peut certainement p;is. en déclarant accepter

pour l'une des parties, la dispenser de signer l'acte
(

6
).

Il résulte de ce qui précède qu'en principe, si l'acte n'est

p;is signé par les parties, il est nul. Art. 68. Toutefois lorsque

' Bourges, Il déc. 1865, Rev. du not., n. 1661.

ambert, .1 ne. lois franc., p. 85.

Rolland de Villargues, "// <•'/.. v" Acte notarié, n. 313 in fine.

' (sambert, op. cit., XIV,
i>.

120 in fine el 121.

Iland <lc Villargues, Code du not., /<«. cit.

' Rolland de Villargues, op. cit., v° Acte notarié, n. 317.
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lune d'elles seulement s'oblige, la signature de cette partie

est seule requise à peine de nullité (').

2202. p. Signature des témoins. — L'ordonnance de 1579

n'exigeait pas la signature des témoins, sauf quand les actes

étaient passés dans les villes ou gros bourgs, ou par une par-

tie qui ne pouvait signer. Dans ces cas, il fallait, aux termes

de l'art. 166 de cette ordonnance, qu'un témoin au moins sût

signer
(

2

); mais l'arrêt de règlement du A septembre 168.')

prescrivit qu'il y eût toujours un témoin pouvant donner sa

signature et qu'il la donnât actuellement, à peine de nullité.

Sous l'empire de la loi des 29 septembre-6 octobre 1791, la

signature d'un seul témoin, sur deux présents à l'acte, suffi-

sait pour sa validité, quand l'acte était reçu dans un pays où,

d'après l'art. 166 de l'ordonnance de 1579, un notaire pou-

vait instrumenter avec deux témoins dont un seul savait

signer
(

3
). Mais il résulte des termes de l'art. 14 de la loi de

ventôse qu'aujourd'hui les deux témoins doivent être dans ce

cas ('*).

Nous avons déjà vu que, sous l'empire de la loi du 21 juin

1843, la signature des témoins pouvait être donnée après coup

et hors la présence des parties, sauf quand il s'agissait d'un

des actes énumérés dans l'art. 2 de cette loi. Depuis la mise

en vigueur du nouvel art. 9 de la loi de ventôse (1. 12 août

1902), qui, nous l'avons dit, a supprimé en principe les

témoins instrumentaires, ainsi, d'ailleurs, que le second

notaire, dans les actes notariés, il faut continuer à admettre

cette solution pour les actes où les parties ou l'une d'elles ne

savent ou ne peuvent signer
(

5
).

(') Touiller, VIII, n.72; Rolland de Yillargues, op. et V cit., n. 318; Dalloz,

op. et v cit., n. 3491 ; Fuzier-Herman, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, op. et

v° cit., n. 558; Code des not. expliqué, p. 177. — Req , 8 juill. 1818, S. chr., V.

1. 498; Dalloz, op. et vcil., n. 3491. — Ainsi décidé relativement aune quittance

signée seulement de celui qui déclarait avoir reçu la somme. Parlement de Paris,

5 août 1749, Loret, op. cit., I, p. 276.

(

2
) Isambert, op. cit., XIV, p. 420 in fine et p. 421.

(

3
j Civ. cass., 25 fructidor an XI, S. chr., 1. 1. 863.

(') Rappelons que l'art. 974 C. civ., relatif au testament public, dispose que « dans

les campagnes, il suffira qu'un des deux témoins signe, si le testament est reçu par

deux notaires, et que deux des quatre témoins signent, s'il est reçu par un notaire ».

(

5
) V. supra, n. 2163.
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La signature des témoins instrumentaires n'est pas moins

indispensable que celle des parties ou des notaires. Mais il

n'est pas besoin, pour la régularité des actes, de celle des

témoins certificateurs ou de celle des témoins honoraires.

2203. •;. Signature du notaire. — C'est la signature du

notaire qui complète l'acte et qui en opère la perfection.

Cependant, avant l'ordonnance de 15(30, les actes des notaires

n'avaient pas besoin, pour être valables, d'être revêtus de

leur signature (').

La signature du notaire, d'ailleurs, ne fait que donner à

l'acte le caractère authentique ; elle n'ajoute rien à son effet

obligatoire. C'est le consentement des parties qui produit

celui-ci
(

2
).

Le notaire doit signer après les parties et les témoins, car

il a pour mission de certifier les signatures des autres et de

rendre l'acte parfait
(

3
). Mais, du moment que sa signature

est nécessaire, les parties et les témoins qui ont signé peu-

vent l'obliger à signer lui-même
(

v

).

11 n'est pas indispensable que la signature du notaire soit

donnée en présence des parties. Cela parait d'autant moins

douteux que le projet de loi sur le notariat portait : « Les

actes seront simultanément signés par les parties, les témoins

et les notaires ». Or, le mot simultanément a été supprimé

dans la rédaction définitive ). Toutefois le notaire agit sage-

ment en signant l'acte dès qu'il est revêtu de toutes les autres

signatures, car il prévient ainsi les rétractations et la respon-

sabilité qui pourrait en résulter pour lui
(

6
).

Le notaire qui omettrait de signer l'acte serait responsable

de la nullité, s'il ne pouvait pas invoquer d'excuse légitime
(

7
).

1 Toulouse, M mai 1838, s.. 39. 2. 303, 1».. op. cl \" cil., n. 3508

• Bordeaux, 5 janv. 1833, S.. :•;.>,. 2. L88, I».. op. cil ,
\" Venir, n. 1463-2°.

3 Arrèls ûv. règlem. du '-'1 mai-- 1659 el 'in i septembre 1685.— Perrière, Pavf.

not., liv. I. ch. XIII et XIV. — Avis Cons. d'El., 16 juin 1810. — Loret, op. cit.,

I, p. Tt'.i: Rolland de ViUargues, op. cit., v° Acte notarié, u. 339; D., <//'. cit.,

\" al, /if/., n.3510; Code des not.expl., p. 180.

" I». el Code des not. expl., loc. cit.

Loret, op. cil., I. p. 27 7 : Rolland de ViUargues, "/-. el \" cit., n. Mil ; I»., «/-.

el v° cit., n. 3512; Codedet not. expl., l"<-. ri/.

' Rolland de ViUargues, op. el v° ci/., n.3i2; D. el Code des not. expl., op.'cit.

Arrêl île règl. du 11 mai 1604.— Rolland de ViUargues, "/•. cil,', " Signa-
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2204. Quand l'acte est reçu par deux notaires, la signa-

ture du notaire en second peut, en ce qui concerne les actes

autres que ceux énuinérés autrefois par l'art. 2 de la loi du

21 juin 1843 et aujourd'hui par le nouvel article 9 de la loi de

ventôse, être donnée après coup. Cela résulte des travaux

préparatoires de la loi de 1843 (').

On admet, en conséquence, que la signature du notaire en

second peut être valablement donnée après le décès de l'une

des parties
(

2
) ou après la cessation des fonctions du notaire

en premier
(

!

).

Mais peut-il en être de même après l'enregistrement de

l'acte ? Avant de répondre, il nous faut préciser la portée de

la question: La signature du notaire en second doit certaine-

ment, en principe, être donnée avant l'enregistrement, le

receveur n'étant obligé d'enregistrer que des actes réguliers

et complets. C'est ce qu'a formellement déclaré M. Philippe

Dupin, rapporteur de la loi du 21 juin 1843 : « La signature

du notaire en second, a-t-il dit, qui, pour être plus tardive,

interviendra toujours avant l'enregistrement, est de nature à

mettre obstacle à ce qu'ultérieurement le notaire qui a ins-

trumenté puisse fausser l'acte en y introduisant une addition

par renvoi, puisque ce renvoi apparaîtrait comme frauduleu-

sement ajouté, ne se trouvant pas revêtu de l'approbation du

second notaire » ('*). Il s'ensuit qu'aujourd'hui encore, si un

acte dans lequel les parties ou l'une d'elles n'ont pas pu ou

n'ont pas su signer est présenté à l'enregistrement sans être

revêtu de la signature du notaire en second, le receveur peut

refuser de procéder à la formalité.

Mais la question que nous avons à résoudre est toute diffé-

rente : elle suppose que le receveur a consenti à enregistrer

lure, n. 52; D., op. et v° cil., n. 3511 ; Code des not. expl., p. 180. — Paris, 1"

lloréal an XI, D., op. cit., v° Responsabilité, n. 415-1°. — Bourges, 29 avril 1823,

D., op. et v° cit., n. 423. — Quid si le notaire meurt avant d'avoir signé, mais

après là signature des parties et des témoins? V. D., op. cit.. v° Oblig., n. 3514;

Code des not. erpl., p. 181.

(!) V. notamment D., op. et v<> cil., n. 3254 s.

(*) Req., .3 janv. 1888, S., 89. 1. 5, D. P., 88. 1. 57.

{*) Paris, 29 nov. 1893 sol. impl.i, S., 96. 2. G.

(
4

) Dalloz, Suppl. au Rép'. alph., v° Oblig., n. 1436.
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l'acte, nonobstant son irrégularité, et l'on se demande si le

notaire en second peut encore signer valablement. Presque

tous les auteurs se prononcent pour la négative. Voici leurs

raisons : l'acte doit, au moment où il est présenté à l'enregis-

trement, réunir toutes les conditions exigées pour sa validité.

La régie, d'ailleurs, est chargée de constater ses imperfec-

tions et de le signaler au ministère public. Donc, après qu'il

a été remis à la régie, il n'est plus temps de le régulariser (').

La cour d'Orléans a adopté cette solution par un arrêt du

20 janvier J895 ('»).

Mais, par un arrêt du 31 mai 1897, la chambre des requê-

tes s'est prononcée en sens contraire
(

3
). Sa décision se jus-

tifie ainsi : les art. 20 et 21 de la loi du 22 frimaire an VII

sur l'enregistrement fixent simplement un délai dans lequel

les actes des notaires doivent être enregistrés, et ils ne défen-

dent point d'ajouter à ces actes, après l'enregistrement, quel-

que formalité complémentaire. L'art. 33 de la même loi se

borne à prononcer une amende contre les notaires qui n'au-

ront pas fait enregistrer leurs actes dans le délai prescrit, et

il n'interdit point les modifications postérieures à cette for-

malité, ou du moins ces modifications ne sont proscrites que

pour le cas où elles changeraient les droits de mutation ou

autres aux dépens du Trésor. Enfin la loi de 1843 ne dit point

que la signature du notaire en second doive être donnée avant

l'enregistrement. Tout cela est d'autant plus significatif que,

d'une part, l'enregistrement n'a plus aujourd'hui qu'une por-

tée fiscale, et que, d'autre part, de l'aveu même des auteurs

de la loi de 1813, la signature du second notaire n'est pas

une garantie sérieuse, mais bien « une formalité à peu près

illusoire, une pure fiction »
(

v

).

(') Rolland de Villargues, dj>. cit., v Signature, n. ">": Dict. du mit., v° Signa-

ture, n. 102; Encycl. du mit., v Signature, n. 'X'<; Defrénois, Rép. gén.prat. du
mit.. 1895, art. 8323, p. 258; Clerc, TV. gin. du not., II, n. L674; Eloy, Tr. de la

respons. des mit.. I, n. 421; Génébrier, op. cit., p. 328.

S., 96. 2. !, M. P., 96. 2. 33.

5., 97. 1 «il, D., '.18. 1. 5. — Adde Paris, 29 nov. 181)3, précité (motifs).

' V. Glasson, Note dans D., et Wahl, Note dans S., sous l'arrêt précité de cas-

sation du 31 mai 1897. — Quand il 9'agil d'un contrat de mariage, le notaire en

second peut-il signer même après la célébration du mariage? Pour l'affirmative,
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Il est évident que la même question peut se poser au sujet

de la signature des témoins instrumentâmes.

2205. Il ne suffit pas que les actes soient signés par les

parties, les témoins et le notaire ; il faut, en outre, à peine

de nullité, que celui-ci fasse mention de ces signatures à la fin

de l'acte. Art. 14 et 08. Cette mention constitue, en réalité,

comme le dit Rolland de Villargues, une attestation de ses

signatures ('). La loi ne fait pas, d'ailleurs, de distinction

entre les divers actes. Il faut en conclure, d'après la juris-

prudence et d'après une grande partie de la doctrine, que la

disposition précitée s'applique aux testaments publics
(

2
).

La mention des signatures était déjà prescrite à peine de

nullité par l'ordonnance d'Orléans de 1500, art. 84, par l'or-

donnance de Blois de 1579, art. 165
(

3
), et par l'arrêt de

règlement du 4 septembre 1685 ('*).

Cette mention n'est soumise à aucune formule sacramen-

telle; il suffit qu'elle soit claire et précise
(

r
'). Elle est géné-

ralement ainsi conçue : « Et les parties ont signé avec les

témoins, après lecture faite ».

Wahl, Note précitée, S., 96. 1. 3, col. 1, VII; pour la négative, Glass.on, Noie

précitée, D., 98. 1. 5, col. 2.

(

1
) Op. cit., v° Acte notarié, n. 349.

(

!
) V. les autorités dans Baudry-Lacantinerie et Colin, Des douât, entre rifs et

îles tesfam., II, n. 2095 et 2101. Ces auteurs, toutefois, se prononcent en sens con-

traire.

(

3
) Isambert, op. cit., XIV, p. 85 et 420.

() V. Civ. cass., 10 juill. 1833, D., Répert. alph., v° Oblig., n. 3536-1°. —
Lyon, 8 janv. 1848, S., 49. 2. 634, D., op. et v° cit., n. 3536-2<>. — V. Pierre Néron

et Antoine Girard, Edits et ordonnances, p. 168 et 149.

(

5
) La formule suivante ne doit pas être considérée comme satisfaisant à la loi :

« Ainsi fait, passé, connu et signé le présent acte, après lecture faite aux parties •>.

Bruxelles, 10 fév. 1830, P. chr. — Jugé également qu'on ne saurait voir une men-

tion suffisante de la signature des témoins dans ces mots écrits à la fin d'un con-

trat de mariage : « Et ont, les futurs et les parents, déclaré ne savoir signer, à la

réserve des soussignés ». Paris, 25 mai 1826, S. chr., VIII. 2. 237. — On décide

en général qu'il n'y aurait pas mention suffisante de la signature des parties, si le

notaire se bornait à énoncer qu'elles déclarent signer, car celle façon de s'expri-

mer n'équivaut pas à la mention que les parties ont effectivement signé. Liège,

2 déc. 1807, Dalloz, op. et v° cit., n. 3540. — Cependant, par un arrêt du 16 fév.

1814, la chambre civile a décidé que, dans un testament, la mention de la signa-

ture était suffisamment exprimée au moyen de cette formule : Ayant interpellé

les témoins et le testateur de signer le testament, ils ont tous déclaré le faire.

Civ. cass., S. chr., IV. 1. 537, col. 3 in fine et p. 538.
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Il n'est pas rigoureusement nécessaire, d'ailleurs, qu'elle

soit placée à la fin de l'acte. L'art. 14, il est vrai, semble

l'exiger par ces mots : « qui doivent en faire mention à la fin

de l'acte ». Mais ces expressions ne sont qu'indicatives. Alors

même que la mention est écrite au commencement de l'acte,

elle n'en précède pas moins les signatures et n'en est pas

moins certifiée par celle du notaire. Ainsi la place occupée

par elle est absolument indifférente, et, par suite, il convient

de décider que l'art. 68, lorsqu'il prononce la nullité à raison

des contraventions à l'art. 14, en tant que ce texte impose la

mention des signatures, vise uniquement le cas où il y a défaut

ou irrégularité de cette mention, et non pas celui où elle n'a

pas été rejetée à la fin de l'acte (').

La loi prescrit indistinctement la mention de la signature

des parties, des témoins et du notaire. La cour de Besançon,

par un arrêt du o décembre 1809, a jugé, en conséquence,

qu'un acte notarié est nul comme authentique s'il ne contient

pas la mention de la signature du notaire rédacteur
(

2
). Mais,

depuis, le Conseil d'Etat se fondant sur ce que l'arrêté du

15 prairial an XI, qui donne une formule pour la rédaction des

actes n'y comprend pas cette mention, a été d'avis que l'omis-

sion de celle-ci n'entraîne pas la nullité de l'acte (*), et, dans

la suite, la cour de cassation s'est prononcée dans le même
sens (*). Tout au moins doit-on voir une mention suffisante

de la signature du notaire dans la formule pardevant le

1 Aubry el Hau, 4 e édit., VIII, p. 207, noie 37 : Merlin, Réperl. \" Signature,

g 3, art. 3, n. 8; Gagneraux, op. ci/., ail. 14, n. 52; Ency'cl. iln notar., I, p. 87

el 91; Rolland de Villargues, op. cit.. v° Signature, n. 69; Teslé, op. cit., n. 28,

note 2; Rutgeerls el Amiaud, op. cit.. II, n. 533; Amiaud, op. el v r
> cit., n. 108;

Larombière, V, p. 485 (arl. 1317, n. 23).— Turin, 25 fév. 1810, S. chr., III. 2. 216,

col. 2, D., op. cit., v° Oblig., n. 3556-1°. — Giv. re.j., 4 juin L823, S. chr., VII.

1. 260, D., op. el v° cit., n. 3556-2°. — Metz, 22 janv. 1833, S., 35. 2. 70, I).,

joint à Req., 16 déc. 1834, op. et v cit., n. 3556-3°. — Poitiers, 16 avril 1842,

S., 13. -'. 265, I».. "/'. cit., v° Oblig., n. 3556-4° el v° Disp. entre vifs et testant.

^

n. .3328. — Req., 18 juin 1844, S., 44. 1. 489.

- S. chr.. III. 2. 154, D., op. cit., \" Oblig., a. 3543. — Contra Toullier, VIII,

n. 95, al. 2.

(

3
) V. Dallez, op. et \° cit.. a. 3544 V. le texte de cet avis, p. 773, note 2).

() Giv. C8SS., 11 mars 1812, S. chr., IV. p. 19, I»., loc.CÎt. — .Metz. 7 août 1812,

S. chr., IV. 2. 172. — Bastia, 29 déc. 1856, S-., 57. 2, 333. — V. dan- le môme -eus

Aubry et Hau, 4" édit., VIII, p. 207, texte el note 38.
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notaire sottssigné, bien qu'elle soit placée au commencement

de l'acte
(

1

). Dans tous les cas, si l'on admet la nécessité de

la mention, elle n'existe que pour la signature du notaire qui

a reçu l'acte, et non pour celle du notaire en second
(

2
).

Bien que l'art. 14 exige en termes généraux la mention de

la signature des parties et des témoins, cette mention n'est

nécessaire ni à l'égard des parties qui ne s'obligent pas
(

3

),

ni à l'égard des témoins certificateurs ou des témoins hono-

raires, alors même que ces diverses personnes auraient

apposé leur signature sur l'acte
(

v
).

Le notaire qui a omis de mentionner la signature des

témoins s'est rendu coupable d'une négligence ; il est done

responsable de la nullité de l'acte, alors même qu'il n'y a

point eu fraude ou prévarication de sa part
(

b
).

2206. « Si les parties ne savent ou ne peuvent signer, le

notaire doit faire mention à la fin de l'acte de leurs déclara-

tions à cet égard ». Art. 14, al. 2. L'art. 84 de l'ordonnance

d'Orléans de 1560 s'exprimait en termes différents : « Et en

cas que les parties ou témoins ne sçauront signer, disait-il, les

notaires ou tabellions feront mention de la réquisition par

eux faite aux parties et témoins de signer et de leur réponse

qu'ils ne sçavent signer »
(

6
).

L'art. 14 de la loi de ventôse n'exige pas simplement la

mention que les parties ne savent ou ne peuvent signer,

mais bien celle de la déclaration par elles faite de leur igno-

rance ou de leur impuissance. Il faut donc que la déclaration

émane des parties elles-mêmes, et non pas du notaire
(

7
).

(') Grenoble, 17 juin 1809, D., loc. cit.

(

2
)
Civ. cass., 11 mars 1812, précité. Celte décision est approuvée par tous les

auteurs. — V. Code des not. expliqué, p. 188.

(

3
)
Merlin, Rép., v° Signature, § 1; Toullier, VIII, n. 92; Gagneraux, op. cit.

art. 14. n. 54; Teste, op. cit., v° Acte notarié, n. 28; Amiaud, op. et v° cit.

a. 84; Dalloz, op. et v° cit., n. 3542: Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouar

du Saint, op. et v° cit., n. G40; Code des not. expliqué, p. 188. — Kerj., 8 juill.

1818, S. chr., V. 1. 498. D., op. et v° cit., n. 3491.

i*J Amiaud, op. et v° cit., n. 8G; Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan di

Saint, op. cit., a. r. ï2

.

5) Bourges, 28 juil. 1829, S. chr., IX. 2. 307.

'"') Isambert, Ane. lois franc., XIV, p. 85. — L'art. 165 de l'ordonnance de 157S

s'exprimait à p<Mi près de même. — V. Isambert. op. cit., XIV, p. 420.

(

7
) Merlin, Hép., v° Testant., sect. II. § i, art. 5: Toullier, VIII, n. 91; Duran-
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Cette mention, de même que celle des signatures, n'est

assujettie à aucune formule sacramentelle. Il faut seulement

qu'elle soit conçue en ternies assez nets pour qu'il n'y ait

aucun doute sur l'accomplissement de la formalité.

Toutefois, les notaires prudents ne s'exprimeront qu'en

termes assez précis pour prévenir les difficultés du genre de

celles dont nous allons citer quelques exemples.

La mention de la déclaration de ne savoir écrire n'équivaut

pas à celle de la déclaration de ne savoir signer; car on peut

savoir signer son nom sans savoir écrire
(

l

). Cependant, la

jurisprudence, approuvée par quelques auteurs, se prononce

en >ens contraire quant à la mention de la déclaration faite

par le testateur, conformément à l'art. ÎI73 C. civ.
(

2
).

De même, la déclaration qu'on est illettré serait insufli-

sante
(

:1

).

Il faut en dire autant de la déclaration qu'une partie a

apposé sa marque ordinaire
(

v

).

Mais il n'est pas besoin que les parties qui déclarent ne

pouvoir signer indiquent la cause de l'empêchement. Il en

est autrement toutefois pour les testaments par acte public.

Ait. 973.

Ion. XIII, n. 'i<): Augan, op. cil., n. 75: Rolland de Villargues, <>p. cil., v° Sif/nn-

i <,,,-. ii. :>,:>; hic/, iln nu/., m. 54 -.; Grenier, Donat. cl test., I, n. 242; Aubry el

liai, i- édit., VIII, p. 207; Rutgeerts el Amiaud. op. cit., II, n. 535: Amiaud, op.

et v° cit., n. 101; Dalloz, op. et v° cit., a. .'i.YiS; Fuzier-Herman, Carpentier et

Frèrejouan du Suint, op. elvcit., a. 661; Code des not. expliqué, p. 189. —
Poitiers, 17 juin 1874, Journ du not., a. ^'.lio. — Req., 29 juil. 1875, S., 75. 1.

H'.:.. D. P., 76. 1. 7'J. — Civ. cass., 20 mars 1889, S.. 90. 1. 15; I). P.. 89. 1. 129,

et, sur renvoi, Nîmes, 17 juin 1890, D. P., 91. 2. 25.

' Rolland .1.- Villargues, op. el v° cil., n. :'.(>; Amiaud, op. et v° cit., n. 105;

Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint, «/>. et v° cit., n. 667; Code

des nui . expl., p r." ..

[* Req., 11 juil. 1816, S. < lu.. V, 1. 216. — Civ. cass., I" 1 lév. 1859, S.. .V.). 1.

893, \>. P., :>:>. t. 85. — Bourges, 15 tèv. 1860, P., 61. 627. — Civ. cass., i-3 déc.

1861, s., >;>. i. 29, D. [>., 62. 1. 31. — Sic Laurent. XIII. n. 366; Hue, VI. n. .".<',.

p. 373. — Mais voyez Aubry >'i Rau, I
e édit., VII, p. 131, texte et note 7*; Baudry-

Lacanlinerie el Colin. Des donat. ri lestant., II, n. 2082. — Cpr, Demolombe,
XXI, n. 319.

1 Rolland de Villargues, .<//. el v° cit., n. 38; Code des nui. expl., \>. L90.
1 Augan, >>/,. cit., p 76; Rolland de Villargues, op. el v° cit., n. M); Amiaud,

op. et v« cit., n. 104. — Colmar, i mars 1817, I»., ></>. cit., v* Oblig.,n.Z

Metz, 2 rnar-, 1840, I'., 11. 2. 521.
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Cette mention, comme celle des signatures, est prescrite à

peine de nullité. Art. 14 et art. (>8 cbn.

Ouant à la place quelle peut occuper, nous n'avons qu'à

renvoyer à ce que nous avons dit relativement au siège de la

mention des signatures. La difficulté est la même.

N° 2. Formalités postérieures à la réception de l'acte,

a. Enregistrement.

2207. En principe, tous les actes notariés sont assujettis à

l'enregistrement, et les notaires sont chargés de faire procé-

der à l'accomplissement de cette formalité. L'art. 20 de la

loi du 22 frimaire an VII leur accorde à cet effet un délai de

dix jours ou de quinze jours, suivant qu'ils résident ou non

dans la commune où se trouve le bureau de l'enregistrement.

Ce délai peut exceptionnellement être réduit ou prolongé.

Il n'est que de quatre jours pour les protêts faits par les

notaires (').

En ce qui regarde les baux que des hospices et autres éta-

blissements de bienfaisance passent devant notaire, il est de

quinze jours à partir du jour de la remise, faite au notaire

par le maire, de l'arrêté d'approbation
(

2
).

Pour les autres actes notariés soumis à l'approbation admi-

nistrative, il est de vingt jours à compter du jour où cette

approbation a été remise au notaire
(

3
).

Lorsque des actes ne peuvent être consommés qu'en plu-

sieurs séances, le délai court à compter de chaque vacation,

et non pas seulement à partir de la date de la dernière
(

v
).

Les testaments déposés chez les notaires ou reçus par eux

sont enregistrés dans les trois mois du décès des testateurs, à

la diligence des héritiers, donataires, légataires ou exécuteurs

testamentaires
(
5
).

2208. Aux termes de l'art. 20 de la loi du 22 frimaire an

(') L. 24 mai 1834, art. 23.

(

2
)
Décret 12 août 1807, arl. 5; Dec. min. lin. 8 sept. 1882 et 10 ocl. 18'jn. Journ.

du not., 1891, p. 51G.

(

3
)
Dec. min. fin. 22 janv. 1855.

. (*) Dec. 10 brumaire an XIV, art. 1, 2 et 3, Sirey, Lois annotées, 1"' série, 704,

col. 3 in fine, et p. 705.

:

L. 22 frimaire an VII, ail. 21.
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VII : « Les notaires ne pourront faire enregistrer leurs actes

qu'aux bureaux dans l'arrondissement desquels ils résident ».

Dans les villes importantes où existent plusieurs bureaux pour

l'enregistrement des actes notariés, les notaires sont répartis

entre ces bureaux, et chacun d'entre eux est tenu, quel que

soit le quartier où son étude est située, de faire enregistrer

tous ses actes au bureau qui lui a été assigné.

Les actes passés en double minute doivent être enregistrés

au bureau de la résidence de chaque notaire. Mais comme,
bien entendu, les droits ne sont dus qu'une fois, ils sont

acquittés par le notaire désigné dans l'acte (').

Quand un notaire en substitue un autre, c'est toujours au

bureau de la résidence du notaire substitué que l'acte doit

être enregistré
(

2
).

C'est également au bureau de la résidence du notaire décédé

que les actes reçus, pendant la gérance de l'étude, par le

notaire commis, doivent être présentés
(

3
).

Le principe consacré par l'art. 26 de la loi du 22 frimaire

an VII souffre des exceptions :

1° Les notaires qui résident dans un chef-lieu de cour d'ap-

pel peuvent, lorsqu'ils dressent un inventaire hors de leur

résidence, faire enregistrer la minute, au bureau du lieu où

ils ont instrumenté, dans le délai de dix à quinze jours de

chaque vacation, suivant que la commune où ils ont procédé

est ou non chef-lieu du bureau ('•).

2° Les procès-verbaux de ventes publiques de meubles ne

peuvent être enregistrés qu'au bureau où la déclaration préa-

lable a été faite (loi 22 pluviôse an Vil, art. 6); or cette dé-

claration doit être faite au bureau dans l'arrondissement

duquel la vente doit avoir lieu (même loi, art. 2) (

5
).

2209. Les droits sont acquittés par les notaires, débiteurs

directs de la régie
(

6
). 11 en est ainsi, non seulement pour les

' Garnier, Rép.gén. enreg., n. 11376; Dicf. enreg., v° Acle de notaire, a. lï->.

* Dict. enreg., eod. v°, ri. 1 15.

1 ])\vi. enreg., eod. \". 131, 132, 146. — Sol. 13 août 1812.

(*) Dec. min. fin. du 12 thermidor an XII, Dict. r/tn-r/., eod. v°, n. 142.

5
) S., Lois annotées, I, p. 490, col. '• in fixe.

• i;i\. rej., l«' mars 1825, s. cbr., VIII. 1.64.
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actes passés devant les notaires (') ; niais aussi pour les actes

sous seing privé qui sont annexés à des actes notariés (-).

« Les notaires— ainsi que l'a posé en principe la cour de

cassation — ne sont tenus de faire l'avance que des droits

d'enregistrement légalement dus, suivant la nature des actes

passés devant eux »
(

3
); et « dans le cas où la régie croit

pouvoir attaquer ces actes sous le rapport de leur validité et

régularité, et leur refuser, pour quelque cause que ce soit,

les effets que la loi leur attribue, c'est contre les parties pour

lesquelles les notaires ont reçu lesdits actes qu'elle doit inten-

ter son action »
(

4
).

L'obligation, pour les notaires, de faire l'avance des droits

existe même relativement aux actes dans lesquels ils agissent

en vertu d'une commission judiciaire
(

3

).

Mais le double droit ne saurait être exigé du notaire en

même temps que le droit simple, si l'acte enregistré fait pré-

sumer une mutation antérieure
(

6
).

Le défaut de consignation des droits entre les mains du

notaire ne le dispense pas de faire procéder à l'enregistre-

ment dans les délais prescrits.

Si la somme qu'un notaire consigne pour l'enregistrement

d'un de ses actes est inférieure au montant des droits exigi-

bles, le receveur peut soit refuser d'enregistrer l'acte, soit

retenir celui-ci tant que la somme encore due ne lui a pas été

versée par le notaire
(

7
).

2 210. Le notaire qui a fait l'avance des droits d'enregis-

trement a, pour le recouvrement de ces droits, un recours

solidaire contre tous les signataires de l'acte, car ceux-ci doi-

vent supporter l'impôt définitivement
(

8
).

') L. 22 frimaire an VII, art. 29.

• L. 16 juin 1824. art. 13.

3
, Civ. rej., 12 janvier 1831. S., 34. 1. 199.— Trib. Lyon, 11 août 1880, Joum.

îles not.. n. 3349. — Délib. adra. enreg. 26 octobre 1880, D. P., 81. 3. 30-32.

(*) Civ. rej., 12 janv. 1834, précité.

6 Trib. du Havre, 17 fév. 1848. D. I'., 18. 5. 155.— Limoges, 24 août 1874,

M. P., 77. 3.8.

•) Amiaud, o/>. cit., v° Enregistrement, n. 35.

(

7
) Trih. Seine, 20 déc. 1863 el 19 août 1865: Besançon. 9 mars 1880; Nîmes,

6 mai 1855, Joum. des tint., art. 23609. — Contra Journ. dû not., h. 3899 s.

i*)Civ. cass., 21 déc. 1870, S., 71. 1. 37, I). P., 71. 1. 87. — l'nst. adm. enreg.

25 sept. 1871, n. 2421, § 2.
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D'après l'ait. 30, § 1", de la loi du 22 frimaire an VII :

« Les officiers publics qui, aux ternies des dispositions pré-

cédentes, auraient fait pour les parties l'avance des droits

d'enregistrement, pourront prendre exécutoire du juge de

paix de leur canton pour leur remboursement •>. Avant la loi

du 2i décembre 1897, relative au recouvrement des frais dus

aux notaires, avoués et huissiers ('), les notaires pouvaient

incontestablement se prévaloir de cette disposition
(

2
. Mais,

aujourd'hui, comme l'art. 7 de la loi du 24 décembre 1897

porte que l'art. 30 de la loi du 22 frimaire an Vil est abrogé

dans celles de ces dispositions « qui sont contraires à la pré-

sente loi », on se demande si cette abrogation n'a pas enlevé

aux notaires le droit de se faire délivrer un exécutoire pour

leurs déboursés d'enregistrement. Plusieurs auteurs soutien-

nent que la disposition de l'art. 30 de la loi de frimaire est

absolument inconciliable avec celle de l'art. 3, al. 1
" de la

loi du 2i décembre 1897, aux ternies duquel : « Les notaires,

avoués et huissiers ne pourront poursuivre le paiement des

frais s'appliquant aux actes de leur ministère y/.'après en

avoir obtenu la taxe » et suivant les formes établies à l'art. ï.

Cette disposition, dit-on, concerne tous les frais, aussi bien

1rs déboursés que les honoraires, car le texte précité ne

distingue pas. Les notaires ne peuvent donc plus prendre

exécutoire pour leurs avances d'enregistrement '
. Le tri-

bunal de Murât, par un jugement du 19 mai 1900, a adopté

cette opinion
(

v
).

Mais d'autres auteurs sont d'avis que la procédure organisée

par la loi de 1897 et qui est exclusive de toute autre, o'esl

imposée que pour le recouvrement des frais taxables. I >r,

fait-OD observer, les droits d'enregistrement ne figurent pas

1 S., Lois n,i,i., 12« série, p. 547, D. P., 98. i. I.

1 Toutefois les notaires n'étaienl pas nl.lific~.cn ce cas,d< i téculoire;

ils pouvaient également suivre les formes ordinaires. Paris, 29 mai 1869, joint 9

Req., 9 rév. 1870, -
,

71. 1. 135, D. P., 70. I. 363.

1 Amiaud el E. Legrand, Explic. de la /"i du 9A décembre 1&97, a. 55, p. 72;

Amiaud ei Voland, Tr. gén. des honor. des n<>/.. n. 751; Bouissou, Recouvrement

des frais dus aux notaires, avoués et huissiers, Comment, de la loi du -"< dé<

lu,- /a'/;, n. 655, p. 348.

: I). P., 1903. 2. 70.
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parmi ces frais. Les notaires peuvent aujourd'hui, sans doute,

poursuivre à la fois le remboursement des droits d'enregis-

trement par eux avancés et le paiement de leurs frais taxables,

en suivant la procédure de l'ordonnance de taxe, conformé-

ment aux art. 3 et i de la loi de 1897; mais ils peuvent éga-

lement, s'ils le préfèrent, pour se faire rembourser isolément

leurs avances d'enregistrement, procéder en vertu de la

disposition de l'art. 30, § l"
r de la loi de frimaire (').

b. Publicité des contrats de mariage.

2211. On sait qu'une certaine publicité doit être donnée au

contrat de mariage des commerçants : un extrait de leur

contrat de mariage indiquant le régime par eux adopté doit

être transmis dans le mois de sa date aux greffes du tribunal

civil et du tribunal de commerce du domicile du conjoint

commerçant pour être affiché pendant un an dans l'auditoire,

sur un tableau à ce destiné. S'il n'y a pas de tribunal de com-

merce, il doit être affiché daus la principale salle de la mairie.

Pareil extrait doit être inséré au tableau exposé dans les

chambres de notaires et d'avoués, s'il y en a. Cet extrait doit

annoncer si les époux sont mariés en communauté, s'ils sont

séparés de biens ou s'ils ont contracté sous le régime dotal.

Art. 67 C. coin, et 872 G. pr. civ.

Quand les époux ou l'un d'eux étaient déjà commerçants

lors de la célébration du mariage, c'est le notaire devant

lequel le contrat de mariage a été passé qui est tenu de trans-

mettre ledit extrait aux divers lieux susindiqués, sous peine

d'une amende de.20 francs et même de destitution et de dom-
mages-intérêts, en cas de collusion. Art. 68 C. corn. Art. 10.

L. 16 juin 1824. Le notaire encourt l'amende par cela seul

(') Didio, Comment, de la loi du -24 décembre 1-997, Rev. du not., année 1898,

n. 10151, p. 'J02. — Cpr. L. Legrand, Comment, de la loi du 24 décembre 1897,

n. 47, p. 30; Defrenois, Comment, pral. de la loi du 24 décembre IH97, n. 131.

— Les partisans de la seconde opinion admettent, d'ailleurs, comme ceux de la pre-

mière, que la procédure ordinaire de l'action directe en justice est interdite indis-

tinctement pour tous les frais, honoraires et déboursés, y compris les avances des

droits d'enregistrement; les notaires, pour le remboursement de ces avances, ne

pourraient donc choisir qu'entre la voie de l'exécutoire et celle de l'ordonnance de

taxe. Didio, loc. cit.
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qu'il connaissait la qualité de commerçant; peu importe que

les parties ne l'aient pas déclarée.

Lorsqu'un époux séparé de biens ou marié sous le régime

dotal devient commerçant au cours du mariage, il faut rem-

plir les mêmes formalités de publicité; mais, dans ce cas,

c'est à l'époux qui devient commerçant que cette obligation

incombe. On ne pouvait pas raisonnablement imposer au no-

taire qui a dressé autrefois le contrat de mariage, de veiller

à l'accomplissement des formalités prescrites. Art. 69 C. com.

2212. La loi du 10 juillet 1830 a organisé une publicité qui

s'applique à tous les contrats de mariage, sans qu'il y ait à

distinguer si les époux sont commerçants ou non. Cette loi

met, elle aussi, certaines obligations à la charge du notaire

qui reçoit un contrat de mariage. Ce notaire doit donner lec-

ture aux parties :
1° du dernier alinéa de l'art. 1391, aux

termes duquel « si l'acte de célébration du mariage porte

(jue les époux se sont mariés sans contrat, la femme sera

réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter dans les

ternies du droit commun, à moins que, dans l'acte qui con-

tiendra son engagement, elle n'ait déclaré avoir fait un con-

trat de mariage », 2° du dernier alinéa de l'art. 1394, dont

nous allons voir la disposition. Mention de cette lecture doit

être faite dans le contrat, cà peine de dix francs d'amende

contre le notaire contrevenant, et même d'une peine discipli-

naire et de dommages-intérêts, s'il y a eu collusion. De plus,

au moment de la signature du contrat, le notaire doit déli-

vrer aux parties « un certificat sur papier libre et sans frais,

énonçant ses noms et lieu de résidence, les noms, prénoms,

qualités et demeures des futurs époux, ainsi que la date du

contrat. Ce certificat indiquera qu'il doit être remis par les

futurs époux à l'officier de l'état civil, avant la célébration

du mariage ». Art. 1394, dernier alin.

Bien qu'on ait mis ce point en question, la loi du 10 juillet

1850 n'a pas abrogé le mode de publicité spécial établi pour

les commerçants par les art. 67 à 69 du Code de commerce :

Generalia specialibus mm derogant
(

1
).

1 Y. pour les détails, Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois el Surville, />» contrat

de mariage, l, n. 170, 172, 174, 177, 178.

< lONTR. OU OBLIO. — III.
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c. Notifications obligatoires.

2213. Les notaires sont tenus de notifier officiellement cer-

tains faits dont ils ont connaissance :

a. Ils doivent avoir un registre sur lequel sont énoncés les

noms des rentiers viagers et des pensionnaires de l'Etat aux-

quels ils délivrent des certificats de vie; ils doivent donner

connaissance au ministre des finances des décès qui se pro-

duisent (') et, le 1
er mars de chaque année, lui envoyer la

liste des rentiers qui, pendant l'année précédente, n'ont pas

réclamé leur certificat de vie. Décret 21 août 1806, art. .'i, 0,

7 et 9
(

2
).

p.. Ils doivent avertir le ministre de la justice du décès d'un

titulaire de majorât dont ils auraient dressé l'inventaire, et

leur responsabilité serait engagée s'il résultait de l'existence

de ce décès un préjudice pour le Trésor ou pour un tiers.

y. Les notaires constitués dépositaires de testaments conte-

nant des libéralités en faveur de l'Etat, des. départements,

des communes, des établissements publics ou reconnus d'uti-

lité publique et des associations religieuses autorisées, sont

tenus, aussitôt après l'ouverture de ces testaments, de faire

connaître aux établissements légataires les dispositions faites

en leur faveur. Ils doivent, en outre, adresser au préfet du

département du lieu de l'ouverture de la succession la copie

intégrale de ces dispositions, écrite sur papier libre, et un

état des héritiers dont l'existence leur aura été révélée, avec

leurs nom, prénoms, profession, degré de parenté et adresse.

Il leur est délivré récépissé de ces pièces. Décret 1
er février

1896, art. l
,v

(
3
).

Ces obligations s'appliquent non seulement au cas de legs,

mais aussi au cas de charges d'hérédité
(

i
).

( Ils doivent faire directement cette communication au trésorier général à

l'aide de formules imprimées qui leur sont délivrées à cet effet. Cire. min. 6 mai

1844 et 6 février 1832. Journ. îles nul., art. 22726.

S., Lois ann., 1"- série, p. 730.

1

S., Lois tant.. 12 e série, p. 45: D. P., %. 4. 105. — Ce décret, par son art. T.

abroge relui du 30 juill. 1863. — V. pour les questions que fait naitre l'application

du décret du 1 er février 1896, Fuzier-Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint*

op. cit.. v° Dans et legs aux établissements publics, n. 599-621.

'* V. cire. Garde dés sceaux, 3 nov. 1888, Journ. off., 21 nov. 1888. — Cire.
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Si les notaires ne les remplissaient pas, ils s'exposeraient

à des peines disciplinaires.

D. Conservation, expédition et, communication des actes notariés.

N° 1. Conservation des minutes.

2214. Aux termes du premier alinéa de Fart. 20 de la loi

du 2.ï ventôse : « Les notaires seront tenus de garder minute

de tous les actes qu'ils recevront ». On entend par minute

l'original que le notaire conserve en sa possession pour en

délivrer aux parties des grosses, des expéditions ou des

extraits. Le nom de minute vient de ce qu'on était jadis dans

l'usage de tracer pour l'original une écriture menue. Les

copies, délivrées ensuite aux parties, étaient faites, au con-

traire, en gros caractères; d'où l'expression de grosses.

Les minutes étaient également désignées sous le nom de

briefs, brefsoxx brevets. Au début, les notaires les remettaient

aux parties et ne gardaient que les notes prises par eux pour

rédiger les minutes.

Philippe le Bel, par son ordonnance de juillet 1304, enjoi-

gnit aux notaires de conserver avec soin leurs chartulaires ou

protocoles. Cette disposition fut rappelée par une ordonnance

de Charles VII, du 1
er décembre 1 437, qui en faisait l'applica-

tion aux notaires du Châtelet de Paris. Elle fut généralisée

par l'ordonnance de Yillers-Cotterets. de 1539; par celle d'< Or-

léans, de 1560, et par celle de Blois, de l.">7
,
.>. Mais, dans le

-\-.tème de ces trois ordonnances, les minutes étaient toujours

Remises par les notaires aux parties; les registres et proto-

coles de ces officiers publics ne représentaient que des copies

des minutes. Ce l'ut seulement sous Louis XII qu'il fut pres-

crit aux notaires de conserver celles-ci.

2215. Cependant la règle que les notaires sont tenus de

garder minute <le tous leurs actes comporte certaines excep-

tions. Aux termes du second alinéa de l'art. 20. ne sont p;is

compris dans celle règle - les certificats de vie, procurations,

min. inl. 1"> mars 1896, Journ. <>//'.. 2J mu- 1896, Huit. «//'. min. int., 1896, p. 13».

— V. aussi Tissier, Tr. th. et prat. des dons et legs, II. n. 393. — Y. cep. Félix

Bonnet, Journ. du not . 12 déc. 1888, n. 1075.
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actes de notoriété, quittances de fermages, de loyers, de

salaires, arrérages de pensions et rentes, et autres actes

simples qui, d'après les lois, peuvent être délivrés en bre-

vet » ().

Cette disposition, n'étant pas limitative, est assez vague. Il y

a tendance à l'interpréter avec beaucoup de réserve et à gar-

der minute de l'acte dans tous les cas douteux. Cela se com-

prend facilement, car si l'on délivre en brevet un acte dont

il devrait rester minute, cet acte est nul, au moins comme

authentique. Art. 68. D'ailleurs rien n'empêche de garder

minute d'un acte qui est susceptible d'être délivré en brevet.

Les parties peuvent donc renoncer à leur droit d'obtenir en

brevet un acte simple.

Néanmoins la détermination de ce qu'il faut entendre par

ces expressions actes simples est d'une grande importance.

Or, pour que des actes puissent être qualifiés ainsi, il faut

d'abord qu'ils présentent le caractère d'actes unilatéraux. Il

faut, en outre, que ces actes n'aient pas trait à des intérêts

perpétuels, tels que les actes relatifs à l'état des personnes, à

la propriété et à la transmission des immeubles, etc.. Il faut

encore que ces actes ne tendent pas à modifier des actes anté-

rieurs ou à faire naître des droits au profit de tiers non pré-

sents
(

2
).

Quand ces trois conditions ne se trouvent pas réunies, non

seulement l'acte est nul comme authentique, mais encore le

notaire, s'il est en faute, est responsable, sans qu'il y ait a

(') C'est dans la déclaration du 7 décembre 1723 qu'apparut d'abord, semb-Ie-l-il,

la distinction entre les actes dont il doit être gardé minute et les actes simples

qui peuvent être délivrés en brevet.

(-) Langlois, Tr. des droils des notaires, ch. LUI, sect. I ; Merlin, Rép., v» Acte

notarié, § 1 ; Loret, op. cit., I, p. 332; Rolland de Villargues, op. cit., \° Brevet

(acte en), n. 7; Dict. du notariat, v° Brevet (acte en), n. 21 ; Ch. Lansel, Encycl.

du not., v° Brevet (acte en), n. 8 et Acte notarié, n. 135 s.: Massé, Le parfait

induire ou la science des notaires, I, p. 330; Dict. de l'enreg., \° Acte notarié,

n. 58, 59, 62; D., op. et v° cit., n. 3695; Bastiné, op. cit., n. 126; Massart, Com-

ment. gén. de la loi organ. du notar., n. 1138; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., II,

n. 659 s., 664 ad nolam; Ed. Clerc, op. cit., II, n. 1772 s. ; Georges Dutruc, Rev.

du notar., XII, n. 2992 ad nolam; Eloy, op. cit., I, n. 449 s.; Amiaud, op. cit.,

v° Brevet (acte en), n. 2 s., et Minute, n. 2 s.; Code des not. expl., p. 263. —
Y. des applications du principe dans Fuzier-IIerman, Carpentier et Frèrejouan du

Suint. i>p. cit.. v" Brevet 'acte en,, n. 27-157.
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distinguer si l'acte vaut ou non comme écriture privée.

Art. 68.

La responsabilité du notaire ne serait même pas à cou-

vert si les parties le requéraient formellement de leur déli-

vrer en brevet un acte qui devrait être retenu en minute, et,

si, déférant à leur demande, il prenait le soin de consigner

dans l'acte cette réquisition. Il s'agit ici, en effet, d'une règle

dont la volonté des parties ne peut pas écarter l'application.

Toutefois, si la question est sérieusement controversée, le

notaire peut être excusé pour avoir délivré l'acte en brevet;

mais il n'en est point ainsi par cela seul qu'il défère à une

réquisition expresse (').

2216. L'acte en brevet n'est pas délivré dans la forme exé-

cutoire; mais il peut, dans la suite, être remis à un notaire

atin que celui-ci, après l'avoir placé au rang de ses minutes

et en avoir dressé acte de dépôt
(

2
), en délivre au créancier

une grosse exécutoire. Cette procédure s'appelle rapport pour

minute. Elle était déjà pratiquée dans l'ancien droit. Cela

résulte d'un arrêt de règlement du 21 avril 1751.

Le rapport pour minute se fait généralement au notaire

qui a délivré le brevet. Mais on n'est point obligé de se con-

former à cet usage
(

3
).

Pour que le notaire puisse délivrer une grosse exécutoire

(') Dict. du notar., v> cit., n. 70; Rulgeerts el Amiaud, op. cit., 111, n. 664;

Amiaud, v° cit., n. 9; Kloy, op. cit., II, n. 578. — V. cependant Rolland de Vil-

largues, op. el v° cit., n. 'Ml

•'' A notre avis, l'acte de dépôt doit être dressé même quand le brevel est rap-

porte pour minule au notaire qui l'a reçu originairement. Sic, Diet. de l'enrep.,

v° cit., n. 6; Amiaud, op. cit., v° Minule. n. 22; Ftulgeerls et Amiaud, op. cit.,

II, n. 681. — Trib. Quimper, 2i janv. 1843. V. Chotleau, Jurispr. notai-., n. 340.

— Contra Merlin, Répert., v° Acte notarié, n. 16; Rolland de Villargues, op. et

v° cit., u. î''i s. : Loret, »/>. cit., I, n. 316; Massé, op. cit., liv. XIII, ch. XX. — La

question, d'ailleurs, ne présente guère d'intérêt, notre législation fiscale imposant

aux notaires la rédaction d'un acte aussi bien pour constater le rapport d'un brevet

pour minute que lorsqu'il s'agit du dépôl d'une autre pièce. Rolland de Villargues,

op. et v° cit.

' Massé, loc. cit.; Rolland de Villargues, «/<. cit., v° Rapport pour minule,

n. 13; Dict. du no/.. v° Rapport pour minule, n. 22; Dict. de l'enreg., v° cit.,

n. 6; Rutgeerts et Amiaud, op. ciL, II. n. 802; Amiaud, op. cit., v Dépôt pour

minute, n. 26, cl Minute, n. 21 : Fiizier-I lerinan. I iarpenlier el Frère jouai i du Sainl,

op. el \" cit., u. 191. — Trib. Aubusson, 13 juill. 1844, S., 46. 2. 24, D. P., 16.

3.39.
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de l'obligation en brevet qui lui a été rapportée pour minute,

il faut, d'après nous, que le débiteur ait concouru au dépôt

ou, du moins, qu'il ait consenti à la délivrance de la grosse.

Du moment que les parties ont simplement requis la déli-

vrance de l'obligation en brevet, c'est que leur intention a

été que l'acte ne put pas devenir susceptible d'exécution par

voie parée. La seule volonté du créancier ne saurait donc pri-

ver le débiteur du droit d'opposer les exceptions et moyens

de défense que ce dernier pourrait faire valoir devant les

juges (»).

2217. 11 peut y avoir concurrence entre notaires pour la

garde d'une minute.

Notons d'abord que si un notaire a été appelé en second,

la garde de la minute appartient certainement au notaire

rédacteur. Le notaire en second n'intervient que pour contre-

signer celle-ci.

Mais il se peut que chacune des parties se soit fait assister

de son notaire de confiance et que, par suite, plusieurs notai-

res aient pris part à la rédaction. Dans ce cas la question ne

peut se poser qu'entre deux notaires, car, s'il s'en est pré-

senté un plus grand nombre, les deux plus anciens, du moins

en général, se trouvent avoir exclu les autres
(

2
). Mais auquel

de ces deux notaires faut-il donner la préférence? Au plus

ancien
(

3
), bien que l'acte ait été dressé par le plus jeune

(

4

),

ou que celui-ci ait été appelé par plusieurs parties, tandis

que celui-là n'aurait été désigné que par une seule
(

3
). L'an-

(') Sic Toullier, VIII, n. 422 : Larombnre, V, p. 499 (art. 1317. n. 40 ; Bastiné,

op. cit., n. 266; Ch. Lansel, op. cit., v° Acte notarié, a. 14 ; Rulgeerts et Amiaud,

op. cit., II, n. 802; Amiaud, op. cit., v' s Brevet acte en), n. 10, et Grosse, n. Sud
notam. ;Code des not. expliqué, p. 265. — Trib. lssoire,6déc. 1887, Jour», du not.,

n. 4047;— Contra Génébrier, op. cit., n. 512; Rolland de Villargues, op. et v° cit.,

n. 4; Loret, op. cit., I, p. 346; Du/, du not.. v° Grosse, n. 27 s. — Trib. Cler-

mont-Ferrand, 17 janv. 1888, Journ.du not., ibid.

() Règlem. int. des not. de Paris du 27 avril 1847, art. 31, D. P., 47. 3. 189.

(

3
) V. notamm. Statuts des not. de Paris du 13 mai 1681, art. 17. et ceux du

5 nivôse an XIV. — Règlem. int. des not. de Paris, du 27 avril 1847, art. 36, D.

P., loc. cit.

(*) V. les Statuts précités de 1681, loc cit.

(

5
) Ordonn. de référé du 17 mars 1828, Jurispr. du notar., art. 54. — Sic Rol-

land de Villargues, oj>. cit., v° Ancienneté, n. 15.
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cienneté de réception est seule prise en considération, alors

même que le notaire qui n'est pas le plus ancien soit d'une

classe supérieure ('). Toutefois un notaire ne peut se préva-

loir de ce droit d'ancienneté qu'au regard des autres mem-
bres de sa compagnie (-), et, par exemple, lorsque deux:

notaires qui résident dans le même ressort de cour d'appel,

mais dans des départements ou dans des arrondissements

différents, concourent au même inventaire, la minute doit être

laissée à celui de ces notaires qui réside dans l'arrondisse-

ment du de cujus
(

3
).

Mais le principe qui attribue la minute au notaire le plus

ancien comporte de très nombreuses exceptions, qui, en géné-

ral, procèdent de cette idée que la minute doit être confiée

au notaire de la partie qui est la plus intéressée à sa conser-

vation. Ces exceptions sont éuumérées dans le tableau annexé

à l'art. 36 du règlement intérieur de la chambre des notaires

de Paris, «lu 27 avril 1847 (*).

Mais, bien entendu, les parties peuvent déroger par des

conventions particulières aux usages que nous venons d'indi-

quer.

Les difficultés qui s'élèvent en pareille matière sont por-

tées devant la chambre de discipline. Si cette chambre ne

peut pas concilier les notaires concurrents, elle n'a qu'un

avis à donner, et c'est le tribunal qui décide
(

5
).

2218. Les notaires, dépositaires légaux d'actes de la plus

liante importance, sont tenus de veiller avec le plus grand

soin à la conservation de leurs minutes. Ils doivent, sous

peine d'engager leur responsabilité, les avoir dans la maison

même ou m- trouve leur étude et prendre toutes les précau-

tions possibles pour les mettre à l'abri de l'incendie, de

1 Rolland '!<• Villargues, "//. el v° cit., a. 12.

: Rolland de Villargues, op. el v° cil., n. 11: Puzier-Herman, Carpentier et

Prèrejouan du Saint, <•/<. el v cit., n. -">7 m fine; Code des nol. expliqué, |>. 269.

Ordonn. de référé Versailles, 23 juin 1868, - 68 2 193, I». P., 68. ::. 77;

27 fév. 1891, Rev. </<> notar., n. 8478
1 V. If tableau de ces exception- annexé h l'art. 36 du règlent), du 27 avril 18 i7.

précité, 1). 1'., /-". cit. — V. aussi art. •'•'•. ''•'. 38 el ii du même règlement.
5 Arrêté de niv. an XII, art. Ii. — Rolland de Villargues, "/-. cit., v° Concur-

i ence >'"/< e notaires, a. 30.



G 16 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS

l'inondation, de l'humidité, en un mot de toutes les causes

de destruction ou d'altération ('). Toutefois, bien entendu, ils

ne répondent pas des accidents purement fortuits (-).

Les notaires doivent même tenir leurs minutes sous clef

afin de les mettre à l'abri des recherches indiscrètes
(

s
).

Au surplus, ils sont obligés de conserver non seulement

les minutes reçues par eux-mêmes, mais encore celles de

leurs prédécesseurs, quelle que soit l'ancienneté de ces der-

nières et alors même que les obligations constatées par elles

seraient éteintes
(

4
).

2219. Certains notaires, pour faciliter la conservation de

leurs minutes, les font relier chaque année. Mais ce procédé,

qui est contraire à une circulaire du Ministre de la justice

du 15 février 1806, peut présenter des inconvénients, notam-

ment lorsque, dans une instance, le tribunal ordonne com-

munication d'une minute. Dans ce cas, en effet, comme l'a

décidé la cour d'Alger, par un arrêt du 5 juin 188G, les juges

sont obligés d'ordonner que la reliure soit brisée pour en

extraire l'acte utile et qu'une fois cet acte rétabli, les minutes

soient de nouveau reliées, ce qui occasionne aux parties des

frais bien inutiles
(

3

).

N° 2. Transmission des minutes.

2220. Un notaire, soit quand il est remplacé par voie de

présentation, soit quand son office est supprimé, demeure

propriétaire de ses minutes et répertoires, mais sous une res-

triction dont il sera parlé plus loin : « Les minutes et réper-

toires d'un notaire remplacé ou dont la place aura été sup-

primée — dit l'article 54 — pourront être remis par lui ou

(

l

) Rolland de Villargues, op. cit., v° Minute, n. 123, T).,Réperl. alph., v° Oh(i>/.,

n. 3677 ; Code des not. expl., p. 254.

(*) D., ibid. ; Code des not. expl., loc. cit.

3
! Amiaud, op. cit., v° Minute, n. G.

(*) Rutgeerls et Amiaud, op. cit., n. 646; Amiaud, op. et v° cit.. a. 9; D.. <</;.

et v° cit., n. 3679; Fuzier-Herman, Garpentier et Frèrejouan du Saint, op. cit.,

v° Minute, n. 30.

(

5
) Maton, Dict. de laprat. notar. belge, \° Minute, n. 2; Rutgeerts et Amiaud,

op. cit., II, p. 880, n. 3, et p. 1029, n. 1, et III, p. 1319, n. 1 ; Amiaud op. cit., v»

Minute, n. 18; Bauby, op. cit., p. 258; note 1. — V. cependant Mailhaud, l.e

notar. simplifié. v° Minute, n. 387.
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par ses héritiers à l'un des notaires ' résidant dans la môme
commune ou cà l'un des notaires résidant dans le même canton,

si le remplacé était le seul notaire établi dans la commune ».

Cette disposition est applicable notamment dans le cas de

décès. Elle parle, en efi'et, de la remise des minutes, non

seulement par l'ancien titulaire, mais aussi par ses héri-

tiers
i

2
. Toutefois, pour le cas de décès du notaire, l'article 61

,

ainsi que nous le verrons, impose une formalité particulière,

qui, d ailleurs, doit être observée dans d'autres cas : la mise

des minutes sous scellés.

Le notaire destitué n'a pas le droit de disposer des minutes

et répertoires. Le ministère public doit prendre immédiate-

ment les mesures nécessaires pour que les minutes de ce

notaire ne restent pas à sa disposition
(

3
).

Mais, au cas de remplacement ou de suppression, la remise

des minutes doit être effectuée dans un certain délai, et, à ce

point de vue. la loi distingue entre le cas de remplacement

et celui de destitution :

« Si la remise des minutes et répertoires du notaire rem-

placé n'a pas été effectuée, conformément à l'article précé-

dent, dans le mois, à compter du jour de la prestation de

serment du successeur, la remise en sera faite à celui-ci ».

Ait. 55. Cette disposition doit être entendue en ce sens que

le délai court seulement à partir du moment où la prestation

a été notitiée à l'ancien titulaire (*).

Si ce dernier ou ses héritiers n'ont pas procédé, dans le

mois, à la remise des minutes et répertoires, le remplaçant a

le droit de les revendiquer. Toutefois cette revendication ne

serait pas autorisée si l'on avait déjà commencé à effectuer la

remise ou si elle avait été empêchée par un événement de

force majeure

( ) Celte remise ne peuljamais être faite qu'à un notaire. Dec. min. jusl. 26 juill.

1816, L).. Répert. alph., \" Notaire, a. 570.

(

!
) D., op. et v° cit.. h. 569.

1 ifnir des not. e epliqué, \>. 505.

(*) Sic I)., "//. et v" cit., n. 581 : Code des not. expliqué,^, 506. — Contra

Basliné, op. cit., n. '.'7>b : Rutgeerls el Amiaud, op. cit., III. n. 1271. —Liège,
10 janvier 1880, Pasicr. belg., 82. 3. 63.

(') D.. op. el v° cit., ii. ôT'.»: Code des not. expliqué, p. 505-506.
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« Lorsque la place de notaire sera supprimée, le titulaire

ou ses héritiers seront tenus de remettre les minutes et réper-

toires dans le délai de deux mois du jour de la suppression,

à l'un des notaires de la commune ou à l'un des notaires du

canton, conformément à l'article 54 ». Art. 56. Ainsi, tandis

que le délai est d'un mois dans le cas précédent, ici il est de

deux mois. Cela s'explique par cette raison que, la suppres-

sion frappant inopinément le notaire, il convenait de lui

donner plus de temps pour traiter avec un successeur
(

1

). Le

délai de deux mois a pour point de départ le jour de la noti-

fication de la suppression. Toutefois cette notification ne

serait pas nécessaire si la suppression résultait d'une loi

régulièrement publiée ou, plus généralement, si elle avait

déjà reçu une notoriété suffisante pour qu'il ne fût pas besoin

de la notifier (-). Ajoutons que la notification peut être faite,

non seulement h la requête du ministère public, mais encore

à la requête du préfet ou du sous-préfet
(

3
).

2 221. Le procureur de la République « est chargé de

veiller à ce que les remises ordonnées par les articles précé-

dents (art. 55 et 56) soient etlèctuées ; et, dans le cas de

suppression de la place, si le titulaire ou ses héritiers n'ont

pas fait choix, dans les délais prescrits, du notaire à qui les

minutes et répertoires devront être remis », le procureur de

la République « indiquera celui qui en demeurera déposi-

taire. — Le titulaire ou ses héritiers en retard de satisfaire

aux dispositions des articles 55 et 56 seront condamnés à

100 fr. d'amende par chaque mois de retard (cette amende a

été réduite à 10 fr. par l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824), à

compter du jour de la sommation qui leur aura été faite

d'effectuer la remise » Art. 57. Le délai de deux mois à par-

tir de la suppression n'est pas fatal. Ainsi, tant que le minis-

tère public n'a pas signifié l'indication par lui faite d'un

autre notaire, le titulaire ou ses héritiers conservent le

droit de choisir un dépositaire. Cela résulte des termes du

2e alinéa de l'article 57, puisque ce texte subordonne à

-', D., op. et v° cit., n. 583.

Il, o/>. et \° cit., n. 590; Code '/es uni. expliqué, p. r>* > T

.

(') D., op. et V» cit.. n. 590, al. 2.
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une sommation la mise en demeure d'effectuer la remise.

.Mais le ministère public n'a pas besoin de faire notifier

d'une manière spéciale l'indication d'un autre notaire. Pour

que l'amende soit encourue, il suffît que cette indication soit

insérée dans la sommation exigée par l'art. 57
(

1

).

2222. Il résulte des art. 54 et s. qu'à la rigueur un notaire

pourrait ne pas avoir, pour ses minutes et répertoires, le

même successeur que pour son office. .Mais, dans l'usage,

cela ne saurait se produire ; les minutes, en effet, procurent

la clientèle; un notaire ne trouverait donc pas à céder son

étude, si la cession ne comprenait pas les minutes. Au surplus,

les dispositions des art. 54 et s. s'expliquent par cette circons-

tance que la loi de ventôse a été promulguée avant le réta-

blissement de la vénalité des offices
(

2
).

En pratique, la chancellerie restreint l'application de

l'art. 54 au seul cas de suppression
(

3
).

D'après la cour de cassation, la cession d'une étude de

notaire « comprend les minutes avec tous leurs accessoires,

c'est-à-dire les documents, notes, pièces, dossiers et registres

qui s'y rattachent ». Les minutes et leurs accessoires font

nécessairement partie de l'étude cédée, et l'obligation pour

le cédant de les remettre au cessionnaire a un caractère

d'ordre public. Il est donc impossible de se soustraire à cette

obligation par une clause contraire (* .

Le notaire qui cède sa charge, ne saurait avoir la prétention

de garder les testaments olographes à lui confiés par <lr>

clients
(

6
).

2223. « Dans tous les cas, dit l'art. 58, il sera dressé un

état sommaire des minutes remises, et le notaire qui les rece-

vra s'en chargera au pied de cet état, dont un double sera

remis à la chambre de discipline ».

'
I ».. op. et \" cit., ii. 583 ; Rulgeerls et Amiaud, op. cit., Il, n. 1270; Code de

nott expl., p. 508-509.
1 Amiaud, op. et v° cit., n. 90.

1 Amiaud, loc. cit.

Req., 19oct. L904, S., 1905. I. 285, I». I'.. L905. I. 13, Pand. franc., L905. I.

273, Gaz. Pal., 1905. I. 66. — Adde Req., 3janv. 1881, S., 81. I. 255, I». I'.. si.

1 155. — Douai, 1i» rév. 1896, S., '.-;. 2

\ Trih. Sainl-Brieuc, 22 déc. 1893, Journ. du m,!.. 1894, p. 87.
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L'état prescrit par l'art. 58 n'est pas un inventaire. Il est

destiné simplement à constater quelles sont les minutes qui

existent encore et si elles se trouvent en bon état de conser-

vation. Pour cela, on divise les actes en autant d'exercices

qu'il y a eu de titulaires de l'office. On mentionne le nom de

chacun de ces titulaires, le lieu de sa résidence, la durée de

son exercice, en précisant l'année où celui-ci commence et

celle où il prend fin, comme aussi le nombre d'actes inscrits

au répertoire durant cet exercice (').

L'état sommaire est exigé aussi bien dans l'intérêt de l'an-

cien titulaire que dans celui du nouveau. Il décharge le pre-

mier de la responsabilité des minutes, et, grAce à lui, le

nouveau titulaire n'assume cette responsabilité que pour les

minutes qui lui ont été réellement remises
(

2

) ; ils sont donc,

l'un et l'autre, intéressés à ce que cette mesure soit prise, et,

en conséquence, l'état doit être dressé tant en la présence de

l'ancien titulaire ou de ses héritiers qu'en celle du nouveau

titulaire, ou eux dûment appelés. Si l'un d'entre eux ne com-

parait pas, il peut être procédé à la formalité avec le con-

cours du syndic de la chambre des notaires ou même du juge

de paix
(

3
).

La mesure prescrite par l'art. 58 avait été déjà exigée par

un arrêt de règlement du parlement de Paris, du 27 juin

1716, aux ternies duquel un inventaire sommaire des minutes

et répertoires laissés par le notaire décédé devait être fait

par les juges ordinaires
(

l
).

Du moment que l'art. 58 n'impose pas de forme spéciale

pour la rédaction de l'état, « les parties, aux termes d'une

décision du ministre de la justice, du 30 mai 1838, ont la

faculté d'adopter le mode qui leur paraît plus convenable,

pourvu que l'acte de dépôt contienne des indications suffi-

(

1

) Amiaud, op. et v° cit., n. 96.

(

s
) S'il n'a pas été dressé d'état, le nouveau titulaire peut être réputé avoir reçu

toutes les minutes. Sic Dalloz, op. et \° cit., n, 592, et Suppl. au Répert. alph.,

eod. v°, n. 259; Dict. du not., v° Minute, n. 363; Amiaud, Rev. du nolar., 1869;

n. 5930; Eloy, op. cit., I, n. 153. — Contra Rutgeerts el Amiaud, op. cit.. III,

n. 1280; Gagneraux, op. cit., II, p. 174.

(

3
) Dalloz, op. et v° cit., n. 592, al. 2.

(') V. Ferrure, op. cit., liv. I, ch. XXIV. — V. aussi ledit de février 1761.
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santés pour assurer la conservation des minutes » ('). L'état

sommaire peut donc être fait sous seing- privé. Cette solu-

tion peut, d'ailleurs, s'autoriser du mot double employé dans

l'art. 58 (*).

L'état a pour contradicteur Légitime le procureur de la

République. Mais celui-ci peut être remplacé par le commis-

saire de police ou l'adjoint au maire
(

3
).

2224. u Immédiatement après le décès '•) du notaire ou

autre possesseur de minutes, les minutes et répertoires seront

mis sous les scellés
(

s
)
par le juge de paix de la résidence

(

6

)

jusqu'à ce qu'un autre notaire en ait été provisoirement

chargé
(

7

)
par ordonnance du président du tribunal de la

résidence »
(

8
). Art. 61. Le notaire commis a pour mission

non seulement de conserver les minutes de l'étude vacante,

mais encore d'en délivrer des grosses et expéditions. 11 peut

même recevoir les actes de cette étude comme remplaçant

l'ancien titulaire
(

9
), et il est d'usage qu'il abandonne aux

héritiers de celui-ci les honoraires de ces actes
(

,0
).

1 balloz, op. et v° cit., a. r>*. » 4 in fine; Code des not. expliqué, p. 513.

-, Dalloz, op. et v° cil., n. 59G; Amiaud, Tr formai, gén. du not., v° cit.,

n. '.'8: Code des not. expliqué, p. 51 i.

''ode des not. expliqué, p. 514 in fine.

(') Par conséquent, môme avant l'inhumation, Amiaud, op. et v° cit.

(

5
) C'est là une mesure d'ordre public, qui doit, par suite, être prise alors même

que les héritiers ne requièrent pas l'apposition des scellés ou qu'ils s'y opposent.

Amiaud, op. cit., v° Minute, n. 75.

-i le juge de paix s'abstient, le ministère public peut, soit d'office, soit sur la

lemande du syndic de la Chambre, requérir l'apposition des scellés. Ed. Clerc,

op. cit., n. 731 ; Génébrier, op. cit.. II, p. 821 : Rulgeerls et Amiaud, op. cit.,

v° 130J : Amiaud, op. et V cil., n. 76.

'

t
Si les intéressés ne l'ont pas déjà fait, le juge de paix doit, après la levée des

scellés-, provoquer la nomination du dépositaire provisoire. Les minutes ne sau-

raient, en effet, rester, même un seul instant, à la disposition des héritiers. Amiaud,

op. et v° cit., n. 78.

1 Jugé qu'il appartient aux héritiers de choisir le notaire et que l'ordonnance

par laquelle le président repousse le notaire désigné par eux peut être infirmée en

appel. Grenoble, 26 août 1867, Journ. des not.. art. 1 0' >-4->. — Bourges, 8 mars

1871, Journ. des not., art. 2f'2i5. — Bordeaux, 23 juin is.x5, Journ. des not., art.

23424.

*j De Belleyme, Ordon. sur référé, II. p. 333; Amiaud, op. el v° cit., n. 85.

" Trili. de Laon,24 août 1875; Trib. de Chalon-sur-Saône, I5janv. 1889; Dict.

du nolnr.. v" Honoraires, n. 198; Amiaud, op. el V° cit., n. 80, al. 2, el Tarif

général, II, p. 127; Eloy, "p. cit., II, n. 864.
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L'art, (il ne prescrit expressément l'apposition «les scellés

<|iie dans le cas de décès du notaire, niais il n'est pas douteux

qu'il doit y être procédé aussi en cas de destitution, d'ab.in-

don de résidence, de déconfiture ou de démission, si les

minutes ne passent pas immédiatement entre les mains d'un

nouveau titulaire ('). La disposition de l'art. 61 est applicable

même en cas de suspension (-).

N° 3. Communication des actes notariés.

2225. En principe, les notaires ne peuvent pas se dessaisir

de leurs minutes ; mais le fait même qu'ils sont tenus de les

conserver suppose qu'il est possible de les consulter. Aussi la

loi a-t-elle autorisé divers modes de communication :
1° la

délivrance des copies; 2° la communication sur place du

texte original; 3° la remise et le déplacement des minutes.

Le premier de ces modes constitue Xexpédition ; c'est le

seul qui soit normal. Les deux autres ne sont admis que par

exception.

Nous traiterons successivement des trois procédés.

a. De l'expédition.

2226. On entend par expédition la copie littérale que le

notaire délivre d'un acte dont il est dépositaire. Elle prend

le nom de grosse lorsqu'elle est revêtue de la formule exécu-

toire, et celui d'extrait lorsqu'elle reproduit seulement une

partie de l'acte
(

3
).

Commençons par indiquer les formes de l'expédition : puis

nous dirons à qui et par qui elle peut être délivrée.

(') Dicl. du nola>\. v° Minute, n. 383; Bastiné, op. cit., p. 028; Génébrier, op.

<//., II, p. 821 ; Kutgeerls el Amiaud. op. cit., n. 1301; Amiaud, op. et v° cit.j

n. 77. — Dec. minist. just., 9 juill. 1847.

• Limoges, 24 nov. 1851, S., 52. 2. 46, D. P., 52. 2. 270.— Orléans, 21 janv.»

1854, S.. 54. 2. 171, D. P.. 54. 2. 50. — Giv. cass.. 22 mai 1854 (2 ai rôls . S., 54. 1.

704-705, D. 1\. 54. 1. 217. — Aix, 23 janv. 1890, Journ. du not., 1820, p. 248. —
Dijon, 29 janv. 1890, Journ. des n<d., art. 24471.

(

3
) Les dispositions de la loi qui concernenl les expéditions s'appliquenl aussi

aux extraits, à moins (pie leur texte ne vise formellemenl les expéditions entières.

Rolland de Villargues, "p. ci! . v° Expédition, n. 29, el Extrait, n. 3 s.; I»., op't

v« cit., n. 1287.
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1" // s foi i
•

i Mon.

2227. L'expédition doit être la copie exacte et littérale de
la minute. Il faut y conserver la ponctuation et même l'ortho-

graphe, spécialement pour les testaments olographes ou

mystiques (').

Comme la minute, l'expédition doit être écrite en un seul

et même contexte, lisiblement, sans abréviation, blanc,

lacune, ni intervalle et énoncer en toutes lettres les sommes
et les dates. Les blancs des alinéas sont remplis par des

barres tirées jusqu'au bout des lignes.

On s'accorde à décider que la défense relative aux additions,

interlignes et surcharges concerne aussi bien l'expédition que
la minute

(

2
).

Toutefois, dans notre hypothèse, l'amende établie par les

art. 13 et 16 de la loi de ventôse ne saurait être encourue, car

ces textes ne visent pas l'expédition, et une pénalité ne peut

pas être appliquée par analogie d'un cas à un autre
(

3
).

Les renvois et ratures doivent être approuvés par le notaire

sur l'expédition de la même manière que sur la minute.

Art. l.'iet 16
(

l

).

2228. Toute expédition, tout extrait, toute note ou tout

certificat relatant les dispositions d'un acte passé devant un

notaire, doit être écrit sur timbre, s'il est revêtu de la signa-

ture de cet officier publie . Les notaires emploient ordinai-

rement le timbre de moyen papier 1 fr. 80). Ils peuvent faire

timbrer à l'extraordinaire du parchemin pour expédition
(

6
).

Aux termes de l'art. 23 de la loi du 13 brumaire an VII :

« Il ne pourra être fait ni expédié deux actes à la suite l'un de

l'autre sur la même feuille de papier timbré... Sonl excep-

tés les ratifications «les actes passés en l'absence des parties,

' h.. <///. cit., -" Oblig., n. 1289; Amiaud, op. ci'.. \" Expédition, n. 1.

(') V. notamment 1>.. «//. v rit., n. 1292.

'
3 Ftulgeerts el Amiaud, "/*. cit., II, n. 464 amiaud, op. el v° cit., n. 1,

al. ;'.

1 Amiaud, op. <) v cit., n. 1. dern. al.

Il ne laul pas assimiler a la signature un simple paraphe ap] osé sur une note.

— Amiaud, "//. >-t v cit., n. :!7.

' Les actes exempts de timbre ou visés gratis pour timbre peuvent être (

dics aussi sur du papier exempt de timbre ou visi ir timbre.
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les quittances de prix de ventes, et celles des remboursements

de contrats de constitution ou obligation, les inventaires,

procès-verbaux et autres actes qui ne peuvent être consom-

més dans un même jour et dans la même vacation... ».

2229. Les expéditions sont ordinairement écrites par les

clercs du notaire. D'après une délibération des notaires de

Paris du 24 décembre 1730, les expéditions, copies ou extraits

de tous actes ne seront faits que sous leur vue, à leur su et

sous leurs ordres, par leurs clercs travaillant actuellement

dans leurs études et résidant chez eux, sans pouvoir se prêter

pour cela à aucune facilité, convention ni accommodement,

quand bien même ce serait à titre purement gratuit, à cause

des dangers qu'il y aurait pour le public et pour eux d'en user

autrement ('). Cependant rien ne s'oppose à ce qu'un notaire

puisse, dans les cas urgents, faire écrire les expéditions par

d'autres personnes, pourvu, toutefois, que ce soit dans son

étude, sous sa surveillance et sa responsabilité.

Les expéditions doivent être manuscrites
(

2
). Elles ne sau-

raient être imprimées, lithographiées ou autographiées, sauf

dans quelques cas exceptionnels, par exemple quand il s'agit

de statuts d'une société
(

3
).

2230. Aux termes de l'art. 8 de la loi du 22 frimaire an VII,

« il n'est dû aucun droit d'enregistrement pour les extraits,

copies ou expéditions des actes qui doivent être enregistrés

sur les minutes ou originaux ». Ainsi les expéditions et extraits

(') D., op. cit.. v° Oblig., n. 4290.

(

2
)
Les notaires sont tenus d'employer des encres indélébiles. Cire. min. just.,

1 er fév. 1888. Journ. des not.. art. 21017. — Les expéditions ne peuvent contenir,

compensation faite d'une feuille à l'autre, plus de vingt-cinq lignes par page de

moyen papier, plus de trente lignes par page de grand papier et plus de trente-cinq

lignes par page de registre (à 3 fr.), à peine de 5 fr. d'amende, outre le paiement

des droits de timbre. L. 13 brumaire an VII, art. 20 et 26, n. 5, L. 16 juin 1824, art.

10.— Il ne faut pas compter la signature du notaire dans le calcul des lignes. Sol.

régie du 30 août 1865, Journ. des not., art. 18375. — Le nombre et la longueur

des renvois peuvent, au contraire, augmenter le nombre des lignes. Trib. Senlis,

16 février 1841, et Trib. Chàteaubriant, 28 septembre 1842, Journ. des not., art.

10937 et 11499. — Il ne doit pas y avoir plus de quinze syllabes à la ligne : Décr.

16 février 1807, art. 174. Mais la contravention à cette dernière règle ne fait pas

encourir d'amende.

(

3
)
Ed. Clerc, oj>. cit., II, n. 1847; Dict. du notar., v° Expédition, n. 122; Mail-

land, op. cil., p. 359; Amiaud, op. et \°cit., n. 10, al. 2.
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sont exempts d'enregistrement. Mais, d'après l'art. 44 de la

même loi, il doit être fait mention, dans toutes les expéditions

des actes qui doivent être enregistrés sur les minutes, de la

(juit tance des droits « par une transcription littérale et entière

de cette quittance », à peine d'une amende de 10 fr. (réduite

à .") fr. par l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824).

Aucune expédition d'un acte soumis à l'enregistrement ne

peut être délivrée avant que cet acte ait été enregistré. Sont

exceptés, toutefois, les testaments et donations entre époux,

pour lesquels il suffit que cette formalité soit remplie dans

les trois mois du décès ('), ainsi que certains actes qu'il faut

soumettre à l'autorisation administrative.

2231. Selon nous, il convient, dans tous les cas, de rela-

ter sur l'expédition les signatures apposées sur la minute
(

2
).

Cependant plusieurs auteurs distinguent : d'après eux, quand

l'acte expédié a été reçu par un prédécesseur du notaire qui

délivre la copie, il faut que toutes les signatures soient indi-

quées. Alors, en effet, ce notaire ne peut répondre de la vérité

de l'acte, et, par suite, il ne doit priver les intéressés d'au-

cun des éléments qui sont de nature à les renseigner à cet

égard. Mais, quand il s'agit d'un acte reçu par le notaire qui

délivre l'expédition, il suffirait de mentionner dans celle-ci

que les parties ont signé la minute
(

3
). Cette distinction nous

parait arbitraire.

2232. Alors même que la minute a été reçue en la présence

d'un second notaire ou de témoins, il suffit que l'expédition

soit signée par le notaire qui la délivre
(

v
). On n'a pas davan-

tage à distinguer suivant que la minute est délivrée par le

notaire qui a reçu l'acte ou par son successeur, ni suivant

qu'il s'agit d'une première ou subséquente expédition
(

5
).

1 L. 22 frimaire an VII, ail. il, cl I. 16 juin 1824, ail. M.

• Amiaml, op. et \" cil., n. 31.

1 Rolland de Villargues, op. cil., v° Expédition, n. 78-79; I»., op. et v°cit.,

n. 1294; Dict. du not., v« cit., a. 111-114; Ed. Clerc, op. cit., a. 1843.

1 Paris, 25janv. 1834, S.. :','». 2. 81. — V. Délibération de ta Chambre des no-

taires de Paria du 27 avril 1834, Encycl. <lu not., v° Actenot., n. 634.

D'ut, du notar., eod. v°, n. 131-136 ; Rutgeerts cl Amiaud, op. cit., II, n. 669

Ami, nul. op. et v° cit., n. 32; Code des not; expliqué, p. 278 in fine et 279.

—

Trib. d'Anvers, 23 mars 1870, cité par Amiaml. ubi supra.

( lOM R. 01 OBUG.. — III. 40
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2233. La légalisation des expéditions, grosses et extraits

est prescrite dans certains cas : « Les actes notariés, dit l'ar-

ticle 28, al. 1
er

, seront légalisés, savoir : ceux des notaires à

la résidence des tribunaux d'appel, lorsqu'on s'en servira

hors de leur ressort, et ceux des autres notaires, lorsqu'on

s'en servira hors de leur département ». La légalisation, dans

les cas prévus, se fait non seulement sur les expéditions,

grosses et extraits, mais encore sur les actes délivrés en bre-

vet. Elle est également requise pour les certificats de pro-

priété, pour les certificats de vie, bien que ces actes ne soient

pas assujettis aux formes ordinaires des actes notariés
(

1

).

L'alinéa 2 du même article ajoute : « La légalisation

sera faite par le président du tribunal de première instance

de la résidence du notaire ou du lieu où sera délivré l'acte

ou l'expédition ». Lorsque le président est empêché, il peut

être substitué par un juge du tribunal.

Depuis la loi du 2 mai 1861 (art. 1
er

), les juges de paix qui

ne siègent pas au chef-lieu du ressort d'un tribunal de pre-

mière instance sont autorisés à légaliser, concurremment

avec le président du tribunal, les signatures des notaires qui

résident dans leur canton. Chaque légalisation donne lieu à

un droit de fr. 25 perçu au profit du greffier.

2234. On entend par grosse, comme nous l'avons dit,

l'expédition revêtue de la formule exécutoire, c'est-à-dire de la

formule qui permet d'obtenir l'exécution forcée. Un acte

notarié ne peut être délivré en forme de grosse que s'il réunit

les trois conditions suivantes. Il faut :
1° qu'il contienne obli-

gation de payer une somme, soit périodiquement, soit à épo-

que fixe, ou de livrer des denrées susceptibles d'être évaluées

par les mercuriales; 2° que la dette soit certaine et liquide.

Art. 2213 G. civ., art. 551 G. pr. civ.
(

2
) ;

3° que l'acte ait été

passé en minute
(

3
). Toutefois l'acte en brevet, quand il est

(

1

) La légalisation peut avoir lieu même pour les actes d'un notaire décédé à

l'époque où elle est requise, si, du moins, la qualité, la signature et le sceau de

cet officier sont connus. Rolland de Villargues, op. cit., v° Légalisation, n.'.i:

Amiaud, op. cil., v° Légalisation, n. 5.

'- Rolland de Villargues, op. cit.. v° drosse, a. 10-22.

5 V. notamment Massé, op. cit., liv. II, eh. 20; Rolland de Villargues, op. cit.,.
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rapporté pour minute, peut désormais être expédié en forme

de grosse
(

1

).

Un notaire peut-il transformer en grosse une expédition

une fois délivrée, en y ajoutant la formule exécutoire? Les

auteurs se prononcent pour la négative
(

2
). On peut invoquer

en sens inverse un arrêt de la cour d'Agen, du 31 mai 1837

(sol. impl. ^
3
).

2235. Le texte de la formule exécutoire est indiqué par

l'article 2 du décret du 2 septembre 1871 : « L'expédition

des arrêts, jugements, mandats de justice, ainsi que les

grosses et expéditions des contrats et de tous autres actes sus-

ceptibles d'exécution forcée, seront intitulés ainsi qu'il suit :

« République française. — Au nom du peuple français », et

terminés par la formule suivante :

« En conséquence, le Président de la République française

mande et ordonne à tous huissiers sur ce requis de mettre

ledit arrêt (ou ledit jugement, etc..) à exécution; aux procu-

reurs généraux et aux procureurs de la République près les

tribunaux de première d'instance d'y tenir la main, a tous

commandants et officiers de la force publique de prêter main

forte Lorsqu'ils en seront légalement requis ».

« En foi de quoi le présent arrêt (ou jugement, etc.), a

été signé par... »
(

;
).

Les notaires, pour cette dernière partie de la formule,

mettent :

« En foi de quoi la présente grosse a été signée par le no-

taire dépositaire de la minute ».

Le gouvernement en vigueur a seul le droit d'ordonner

l'exécution forcée. Aujourd'hui cela résulte du décret du

(i septembre 1870 et de l'art. 3 du décret précité du 2 sep-

tembre 1871. On lit, en effet, dans le premier de ces décrels :

v" Grosse, n. 10; I>.. op. et v cil., n. 1337; Amiaud, op. cit., \ ' Grosse, a. i;

>/. expliqué, p. 286. — V. supra, n. 2216.

V. notamment Rolland de Villargues, op. el v° cit., n. 11 : Amiaud, "/<. <'

v° cit., ii. 3.

- Pradines, Journ. du nol., a. 2731, el Journ. </<•* mit., art. 16110; Amiaud,

sur Rulgeerls, II. p. 1116, noie I : Amiaud, "/<. cit., v° Formule exé* utoire, n. 8.

' II. Répert. alph., v» Oblig., m. i4H W.XIII. p. '.«7. noie- I .

Sirey, Lois annotées, 7» série, p. 107, col, I, D. P., 71, i. 150.
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« Les porteurs des expéditions des jugements et arrêts et

des grosses et expéditions des actes délivrés avant 1ère répu-

blicaine, qui voudraient les faire mettre à exécution, devront

préalablement les présenter aux greffiers des cours ou tribu-

naux pour les arrêts et jugements, ou à un notaire pour les

actes, afin d'ajouter la formule ci-dessus indiquée à celle

dont elles étaient précédemment revêtues » ('). De même
l'art. 3 du décret du 2 septembre 1871 dispose : « Les por-

teurs des grosses et expéditions d'actes revêtus de la formule

prescrite par le décret du 6 septembre 1870 pourront les

faire mettre à exécution sans faire ajouter la formule ci-des-

sus indiquée. Les grosses ou expéditions délivrées avant le

6 septembre 1870 devront, avant toute exécution, être préa-

lablement présentées aux greffiers des cours et tribunaux

pour les arrêts et jugements et aux notaires pour les autres

actes, afin d'ajouter la formule prescrite par le présent dé-

cret »
(

2
). Si cette dernière disposition ne s'applique pas aux

grosses et expéditions délivrées entre le 6 septembre 1870 et

le 2 septembre 1871, c'est parce que la forme du gouverne-

ment n'a pas changé dans cet intervalle
(

3
).

L'addition de la formule nouvelle peut être faite par un

notaire autre que celui qui a délivré la grosse (*), et elle

doit être inscrite sans frais. D. 6 sept. 1870.

La formule exécutoire doit être toujours transcrite littéra-

lement et complètement. Cependant, comme la loi n'a pas

frappé de nullité l'omission de quelques-uns de ses termes,

la jurisprudence décide que cette formule doit être considé-

rée comme suffisamment exprimée lorsqu'on y trouve les

expressions les plus importantes
(

5

).

(

1

)
Sirey, Lois annotées, e série, p. 514, col. 3, D. P., 70. 4. 80.

(

2
)
Sirey, Lois annotées, 7 e série, p. 107, col. 1, D. P., 61. 4, 150.

(

3
)
Garsonnet, Tr. théor. et prat. de proc. civ., 2 e édit., IV, § 12G6, p. 114. —

Le décret du 6 septembre 1870 prescrivait une formule exécutoire qui ne différait

guère de la formule actuelle qu'en ce qu'elle portait : « En conséquence, la Répu-

blique mande et ordonne... ». On sait que le titre de Président de la République

n'a été rétabli que par la loi du 31 août 1871, dite Constitution Rivet.

(*) Amiaud, op. cit., v° Formule exécutoire, n. 5.

5 Riom, 12 mars 1844, S., 44. 2. 445. — Cpr. Nancy, 9 juill. 1829, S. chr., IX.

2. 295.
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Quand, à la suite d'une grosse, sont expédiées des annexes,

il faut placer la seconde partie de la formule après la copie de

ces annexes, car celles-ci font partie intégrante de l'acte (').

2236. Dans certains cas, il n'est pas besoin de demander

copie intégrale d'un acte; il suffit d'en obtenir copie partielle

ou extrait
(

a
). On distingue l'extrait littéral qui reproduit

exactement et mot pour mot le texte d'un passage de l'acte

et l'extrait analytique, dans lequel on se borne à exprimer

fidèlement le sens des clauses qui intéressent les requérants.

Rien ne s'oppose, d'ailleurs, à ce que le même extrait soit

littéral pour une partie de l'acte et analytique pour une autre.

A notre avis, les notaires ne peuvent jamais être contraints

à délivrer un extrait analytique; sans quoi, ils seraient mis

dans la nécessité de se rendre juges de la portée et des ellels

des conventions ou dispositions dont il s'agit, ce qu'ils ne

peuvent faire sans engager leur responsabilité. Ils doivent,

au contraire, donner un extrait littéral toutes les fois qu'ils

en sont requis par des parties qui pourraient demander une

expédition.

Il est, d'ailleurs, des actes pour lesquels il convient tou-

jours que l'extrait soit littéral. Ce sont :
1° les actes destinés

à être représentés aux officiers de l'état civil; 2' les actes à

produire aux conservateurs des hypothèques
(

8
), toutes les

fois que l'expédition intégrale n'est pas exigée par la loi ('•);

1

Dict. du mit.. \" Formule exécutoire, n. Ib'A; Rulgeerls ri Amiaud, op. cit.,

II. p. 1113; Amiaud, »/<. el v° cit., n. 7. — Req., 12 juin 1839, Journ. des mit.,

ail. 10411.

(') On comprend 1res bien, par exemple, qu'un légataire à Litre particulier n'ait

inlérêl à obtenir copie que de la partie du Lestamenl qui !• concerne. De même,

en ce qui regarde un contrai de mariage, la personne qui réclame la copie peul

évidemment n'avoir !>c<om que du texte de la clause relative au régime adopté

ou à une stipulation de remploi.

(

3
j Une instruction de la Régie, du 'ii aoûl 1838, autorise les conservateurs à

recevoir des extraits littéraux pour les transcriptions, radiations, subrogations,

pourvu qu'à la suite de l'extrait !< notaire certifie qu'il a reproduit loul ce qui a

rapport à la formalité demandée el que l'acte ne contient ni réserve, ni restriction,

ni modification.
1 Comme, par exemple, dans le cas de l'art. 2158, relatif à la radiation des

inscriptions hypothécaires, el dans celui <\r l'art. 2181, relatif à la transcription

des contrats translatifs soil de la propriété d'immeubles, soil de droits réels i io-

biliers.
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3" les dispositions testamentaires, dont il importe de repro-

duire fidèlement le texte et même l'orthographe; 4° les pro-

curations, car il est d'un grand intérêt de connaître les

termes des pouvoirs conférés.

En principe, les notaires peuvent délivrer un extrait littéral

de tout acte par eux dressé ou reçu. Toutefois, en pratique,

c'est seulement sur la demande expresse des parties qu ils

usent de cette faculté, leur responsabilité étant moins exposée

quand ils donnent des expéditions entières (').

On s'accorde à décider qu'un extrait peut être délivré en

forme de grosse, et, à cet égard, l'usage est général ('-).

Le notaire qui a eu le soin de mentionner que c'est à la

réquisition des parties qu'il a délivré simplement un extrait

littéral, n'encourt aucune responsabilité dans le cas où elles

auraient eu intérêt à obtenir une [expédition intégrale. De

même, quand des omissions se rencontrent dans l'extrait, le

notaire n'est pas responsable, s'il est prouvé que le préjudice

dont se plaint le demandeur est dû à la négligence de la

partie qui a demandé copie partielle de l'acte
(

s
).

2° Par </ai et à qui les expéditions doit rut être délivrées.

OC. Par qui elles doivent être délivrées.

2237. « Le droit de délivrer des grosses ou des expéditions

n'appartiendra qu'au notaire possesseur de la minute », dit

l'art. 21. Quand l'acte a été reçu en double minute, le droit

dont nous parlons appartient aux deux notaires détenteurs
(

v
).

(') La jurisprudence a plusieurs fois décidé que le notaire dépositaire d'un tes-

tament a le droit de délivrer seulement un extrait au légataire particulier qui lui

demande une expédition intégrale. Paris, 16 juill. 18(36, S., 6G. 2. 359, P., 60, 1278.

— Civ. rej., 11 l'év. 1868, S., 68. 1. 108, D. P., 68. 1. 180 (note anonyme conforme).

— Trib. Seine, 4 juill. 1873, Rev. notar., n. 4398. — V. dans le même sens, Dict.

du notai-., v» Expédition, n. 47. — V. en sens contraire, Amiaud, op. cit.,

v° Extrait, n. 13 et Comment, de la loi de ventôse, II, p. 1045. — Cette dernière

opinion invoque le texte et l'esprit de l'art. 23 de la loi de ventôse; elle a été con-

sacrée par deux circulaires du ministre de la justice, l'une du 7 juin 1882, et

l'autre du 3 novembre 1888.

(*) Dict. du notar., v° Extrait, n. 106; Rolland de Villargues, up. cit., v° Ex-

trait, n. 52; Ed. Clerc, Formai., p. 3; Génébrier, op. cit., p. 463; Mailland, op.

cit., p. 363; Amiaud, op. cit., v» Extrait, n. 11.

(' Req., 17 juin 1856, D. P., 56. 1. 462.

(*) Dict. du notar., v° Expédition, n. 63; Amiaud, op. cit., v» Expédition,

n. 38, al. 2.
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Mais, dans cette dernière hypothèse, comme il ne peut être

délivré qu'une grosse à la même partie, l'acte doit détermi-

ner quel est celui des notaires qui aura qualité à cet effet. En

•cas de décès, de suspension ou de destitution, la délivrance

est faite par le notaire commis comme dépositaire provisoire

des minutes '

; en cas d'empêchement ou d'absence, par le

notaire substituant

Un notaire peut-il délivrer expédition d'un acte qui a été

déposé dans son étude, mais qui l'intéresse ou qui intéresse

un de ses parents ou alliés au degré indiqué par l'art. 8 ?

Nous avons admis l'affirmative
(

s
). Mais, en général, on

décide que, dans le cas prévu, il faut présenter requête au

président du tribunal pour qu'il charge un autre notaire de

délivrer l'expédition. Ce dernier doit mentionner, au bas de

la copie, l'ordonnance qui l'a commis
(

4
).

â. A qui les expéditions doivent être délivrées.

2 238. Aux termes de l'art. 2,'î
: « Les notaires ne pourront

également, sans l'ordonnance du président du tribunal de

première instance, délivrer expédition ni donner connais-

sance des actes à d'autres qu'aux personnes intéressées en

nom direct, héritiers ou ayants droit, à peine de dommages-
intérêts, d'une amende de 100 francs (réduite à 20 fr.) et d'être.

en <as de récidive, suspendus de leurs fonctions pendant trois

ans; sauf néanmoins l'exécution des lois et règlements sur le

droit d'enregistrement et de celles relatives aux actes qui doi-

vent être publiés dans les tribunaux » . L'ordonnance de Villers-

€otterets, dans ses art. 117 et 119, interdisait déjà aux notai-

res de délivrer copie de leurs actes à d'autres qu'aux parties

1 Le notaire destitué ou suspendu qui délivrerait expédition d'un acte de son

élude après avoir reçu la notification olïicielle de la mesure prise contre lui, tom-

berai) sous l'application île l'art. 197 C. pén. Il en serait ainsi alors même que la

délivrance aurait eu lieu avec le consentement du successeur. Amiaud, op. el

\ i </.. n. M). — Grenoble, 26 nov. 1869, Journ. des not., art. 19803.

• RutgeerU •( Amiaud, op. cit., II. n. 667; Amiaud, "//. el v° cit., n. 3ê

fine. — Tril). Monlluçon, I2janv. 1865.

V. tupi "
. d. 2167.

• Dict. 'in notar., v cit., n. :\i; Rutgeerls >'t Amiaud, «/<. cit., II. n. »i7i> .

Amiaud, "j>. <:' v cit., n. ::'.>.
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intéressées. Cette disposition n'était que la conséquence du

secret imposé aux notaires.

Par ces mots « personnes intéressées en nom direct », la

loi entend notamment le donataire qui n'a pas encore accepté

la donation; le légataire, après le décès du testateur; les per-

sonnes appelées h bénéficier dune clause d'une donation ou

d'un testament; la femme commune en biens, en ce qui

regarde les actes faits par son mari pendant la durée de la

communauté; les enfants nés d'un mariage, en faveur des-

quels des avantages ont été stipulés dans le contrat de

mariage; l'enfant naturel, relativement à l'acte par lequel il

a été reconnu; ceux pour qui l'un des contractants s'est porté

fort; les associés commanditaires qui ont stipulé dans l'acte

de société que leurs apports seraient productifs d'intérêts;

les créanciers délégataires, en ce qui concerne l'acte conte-

nant la délégation (').

Par les expressions « héritiers et ayants droit », la loi

entend non seulement tous les héritiers, successeurs univer-

sels ou à titre universel, testamentaires ou ab intestat, même
les héritiers évincés par un testament

(

2
), mais encore les

cessionnaires de créances et acquéreurs à titre particulier,

quand ils demandent une expédition que le cédant ou l'alié-

nateur aurait pu demander lui-même et qui se rapporte au

droit par eux acquis
(

3
).

On peut citer à titre d'exemple l'acquéreur d'un immeuble

qui demande au notaire du vendeur expédition de l'acte par

lequel, antérieurement à la vente, un voisin a constitué une

servitude au profit du fonds vendu.

(*) V. not. Amiaud, op. cit., eod. v°, n. 41.

(

2
)
II leur importe beaucoup, en effet, de voir si le testament qui les déshérite

a été l'ait dans les formes régulières et d'en examiner les dispositions. D'après la

cour de cassation, l'héritier non réservataire, exhérédé par testament, peut exiger

du notaire qui a dressé l'inventaire de la succession hors sa présence une expédi-

tion de cet inventaire. 11 conserve en effet, tant qu'il n'y a pas renoncé, le titre que

la loi lui confère et les droits inhérents à ce titre. Req., 22 juill. 1896, S., 96. 1.

513 (note de M. Appert en sens contraire), D. P., 97. 1. 580 (note anonyme, dont

l'auteur considère la question comme délicate). — Jugé qu'un héritier naturel

peut, bien que déshérité, réclamer à un notaire la copie intégrale de tous les tes-

taments du de cujus, déposés dans l'étude de ce notaire. Angers, 24 février 1904,

D. P., 1906. 2. 126.

(

3

)
V. not. Amiaud, op. cit., eod. v°, n. 42.
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2238 i. Si le notaire ne connaît pas la partie gui réclame

la copie, il peut, bien entendu, avant de déférer à la réqui-

sition, exiger que cette partie justifie de sa qualité.

Mais lorsqu'un notaire, au lieu de délivrer l'expédition à

lui réclamée soit par une personne intéressée, soit par un
héritier ou ayant droit, croit devoir assigner le réclamant en

référé pour se faire autoriser par justice à effectuer la déli-

vrance de ladite expédition, il est obligé d'en supporter les

dépens, cette instance n'ayant été introduite que dans son

intérêt et en vue de sauvegarder sa responsabilité person-

nelle (*).

2238 ii. En prescrivant aux notaires de ne délivrer qu'aux

personnes intéressées expédition des actes dont ils sont dépo-

sitaires, l'art. 23 de la loi de ventôse limite implicitement

la teneur des expéditions aux dispositions que ces personnes

ont un intérêt légitime à connaître.

Il s'ensuit que lorsque l'acte dont l'expédition est requise

contient des dispositions distinctes et indépendantes les unes

des autres et dont quelques-unes seulement présentent un
intérêt légitime pour la partie requérante, le notaire est

fondé à ne délivrer à celle-ci que l'expédition des dispositions

qui l'intéressent personnellement.

En cas de contestation, les juges apprécient l'intérêt allégué

par la partie requérante et décident de quelles dispositions

il convient d'ordonner l'expédition 2
.

2239. Il se peut que des personnes qui ne figurent pas

dans les catégories sus-indiquées aient un intérêt légitime à

obtenir expédition d'un acte notarié, soit pour l'invoquer,

soit pour l'attaquer, soit encore pour en tirer des inductions

ou pour contester celles que leur adversaire en tire. Tel peut

être, nota minent, le cas d'un créancier de l'une des parties

contractantes. Le Législateur a estimé qu'il convenait de tenir

compte de cet intérêt lorsqu'il était respectable, mais <jue,

d'autre part, il importait de prévenir les intrusions malveil-

lantes ou simplement inutiles. L'art. 23 dispose, en consé-

1 An^er-, '_'i fév. 1904 héritier naturel déshérité . précité.

• Civ. rej., 11 rév. 1868, -
, 68. I 108, 1». P., 68. 1. 180. — Trib. civ. delà

Seine, 2-4 janv. 1906, D. I'.. 1906. -V 36.
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quence, que, en pareil cas, la délivrance de l'expédition sera

subordonnée à la condition dune autorisation.

Cette autorisation est donnée, en principe, par le président

du tribunal de première instance, qui rend à cet effet une

ordonnance.

2240. Mais, quand la communication est demandée au cours

d'un procès, elle ne peut être autorisée que par le tribunal

lui-même, et, pour l'obtenir, il faut suivre une procédure

spéciale appelée compulsoire. Cette procédure, qui était

réglée par les lettres patentes du 12 août 1779, l'est aujour-

d'hui par les art. 840 à 852 C. proc. civ. ('). On décide en

général que le compulsoire ne peut être demandé
(

2
) et

ordonné qu'incidemment, au cours d'une instance, et qu'il

ne saurait faire l'objet d'une demande principale
(

3
).

Il ne peut avoir lieu que pour les actes notariés ; il ne

s'applique donc ni aux actes sous seing privé non déposés

pour minute, ni aux actes imparfaits, ni enfin aux actes non

enregistrés (*)'.

11 ne peut être ordonné que si la partie qui le demande
justifie d'un intérêt sérieux à la communication de l'acte

(

5
).

Le tribunal a un pouvoir souverain quant à l'appréciation de

l'utilité ou de l'inutilité de cette communication
(

6
).

Supposons que les juges ordonnent le compulsoire : « En

( ) Voir, pour les détails sur celle procédure, Garsonnet el Cézar-Bru, Tr. th.

et prat. de proc. 2 e édit., VII, § 2580 à 2582, p. 27-39.

(*) Il n'y a pas lieu, pour les juges, d'ordonner la production devant eux de la

copie d'un acte, si la partie intéressée ne la demande pas par la voie du compul-

soire. Lyon, G fév. 1890, D. P., 91. 2. 377.

[

3
j Ed. Clerc, op. cit., n. 338; Carré, Lois de la proc, quest. 2766; Dict. du

notai-., v° Compulsoire, n. 8; Rutgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 1102; Amiaud,

op. cit., v° Compulsoire, n. 1; Pandectes belges, v° Acte notarié, n. 983; Code

des nol. expl., p. 326. — Paris, 4 juill. 1809, S. chr., III. 1. 96. — Paris, 8 fév.

1810, S. chr., III. 2. 203. — Trib. Saint-Etienne, 10 fév. 1885, Journ. notar.,

n. 3750. — Mais voyez en sens contraire Rouen, 13 mars 182G, S. chr., VIII. 2.

209, D., Répert. alph., v° Compulsoire, n. 26.

(*) Ed. Clerc, op. cit., I, n. 336; Dalloz, op. cit., v° Compulsoire, n. 5 et 6;

Amiaud, op. cit., eod. v°, n. 4 et 5; Code des not. expl., p. 326 in fine.

(
5
) Amiaud, op. et v° cit., n. 2; Garsonnet et Cézar-Bru, op. cit., VII. n. 2581,

p. 32, texte et note 8 (voir cette note pour la jurisprudence).

' Dalloz, "p. et v° cit., n. 31 ; Amiaud, op. et v° cit., n. 2; Code des not. expl.*

p. 329.
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cas de conipulsoire, dit Fart. 21 de la loi de ventôse, le pro-

cès-verbal sera dressé par le notaire dépositaire de l'acte, à

moins que le tribunal qui l'ordonne ne commette un de ses

membres, ou tout autre juge, ou un autre notaire ».

Le procès-verbal sera dressé soit en minute, soit en bre-

vet ' .

Le notaire qui procède au conipulsoire décrit exactement

dans le procès-verbal les minutes compulsées, dans l'état où

elles se trouvent, et constate le nombre et l'état des feuillets,

les signatures et paraphes, les renvois, blancs, lacunes et

altérations
(

2
).

2241. En principe, les parties dûment qualifiées peuvent,

si bon leur semble, se faire délivrer plusieurs expéditions

d'un même acte
(

8
). Mais, en ce qui regarde les grosses, il

en est autrement. C'est ce qui résulte de l'art. 2(5 de la loi de

ventôse, ainsi com;u : « Il doit être fait mention sur la minute

de la délivrance d'une première grosse faite à chacune des

parties intéressées; il ne peut lui en être délivré d'autre, à

peine de destitution, sans une ordonnance du président du

tribunal de première instance, laquelle demeurera jointe à la

minute »
(

;

).

Ouel est le motif de cette prohibition? Le législateur a

voulu empêcher les abus et les fraudes qui auraient été

rendus possibles par la délivrance de plusieurs grosses.

1 Si le procès-verbal est dressé en minule, on délivre au demandeur une expé-

dition de ce procès-verbal, du lexle intégral de la pièce compulsée ou de la partie

de ''rit.' pièce qui l'intéresse. Si le procès-verbal est dressé en brevet, on y insère

l'expédition même ou l'extrait de la pièce. Bioche, Dicl. de proc, v° Compulsoire,

n. r>i : l>alIoz, <>//. el cit., n. 48; Garsonnel el Cézar-Bru, op. cit., VII, n. 2582,

p, 36, note 3.

1 Bioche, op. et v° cit., n. 48; Ed. Clerc, op. cit., n. 340; Dict. du notar.,

v° Compulsoire, n. ''-1
: Dalloz, op.et v°cit., ni 47; Amiaud, op. cit., eod. v°, n.9;

Code des not. expl., p. 331 : Garsonnet et Cézar-Bru, op. cit., VII, n. 2382, p. 36

in fme et p. 37.

Amiaud, op. cit., v° Expédition, a. T>i.

' Lorsqu'un notaire, après avoir délivré un extrait en forme exécutoire, déli-

vre une grosse revêtue de la formule exécutoire el contenant la copie intégrale du

proci --verbal d'adjudication et du cahier de- charges, on ne saurait la considérer

comme une seconde grosse, et, par suite, il n'esl pas besoin, pour l'obtenir, de

remplir les formalités prescrites par l'art. 8 i i ' 1. pr. civ. Paris, 2 août l'.Hil, <;,tz.

Trib., 1902. 2' lem sslre, 1.323, Droit, 22janv. 1902.
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Par exemple, si le créancier qui a fait remise de la dette en

remettant la grosse au débiteur pouvait obtenir une seconde

grosse, il aurait ainsi le moyen de poursuivre le débiteur,

bien que ce dernier soit libéré. De même, si la personne qui

a cédé une créance et qui a remis la grosse au cessionnaire,

était admise à se faire délivrer une seconde grosse, le débi-

teur serait exposé à une double poursuite, alors qu'il doit

seulement une fois.

L'impossibilité pour le créancier d'obtenir une seconde

grosse sans l'autorisation du président suppose que mention

a été faite sur la minute de la délivrance de la première

grosse. Cette mention ne saurait résulter des initiales F. G.

(fait grosse). Il faut mentionner la délivrance, et le notaire

doit signer ('). A raison de la foi due à la mention, le notaire

est dispensé de se faire remettre une décharge de la pre-

mière grosse
(

2
).

Déjà l'ordonnance d'août 1539 exigeait que la délivrance

de la nouvelle grosse fût ordonnée par justice, parties omes
t

sous peine de privation de l'office (art. 178 et 179). Aujour-

d'hui la question est réglée par l'art. 26 de la loi de ventôse

précité, et par l'art. 844 C. pr. civ.

Ce dernier texte porte : « La partie qui voudra se faire déli-

vrer une seconde grosse soit d'une minute d'acte, soit par

forme d'ampliation sur une grosse déposée, présentera, à cet

effet, requête au président du tribunal de première instance
;

en vertu de l'ordonnance qui interviendra, elle fera somma-
tion au notaire pour faire la délivrance à jour et heure indi-

qués et aux parties intéressées pour y être présentes; men-

tion sera faite de cette ordonnance au bas de la seconde

grosse, ainsi que de la somme pour laquelle on pourra exé

cuter, si la créance est acquittée ou cédée en partie ». Aux

jour et heure indiqués dans la sommation, le notaire dresse

un procès-verbal constatant la délivrance de la seconde

grosse et, le cas échéant, le défaut des parties qui n'ont pas

(') Trib. civ. d'Orléans, 24 juin 1839, D.. op. cit., v° 06%., n. 4345.

(

2
) Rolland de Villargues, op. cit., v u Grosse, a. 55 et 56; D., op. el \° cil.,

n. 4345.
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comparu, ou leur opposition ('); on doit annexer au procès-

verbal l'ordonnance et l'original de la sommation. Quand,

postérieurement à l'ordonnance, le débiteur consent cà la déli-

vrance de la seconde grosse, les sommations prescrites par

l'art. 8H C. pr. civ. ne sont pas nécessaires. Le notaire dresse

alors procès-verbal du consentement et délivre la grosse sans

autre formalité
(

2
).

Les frais occasionnés par la délivrance d'une seconde

grosse doivent être supportés, non par le débiteur, mais par

le créancier qui l'a demandée, et le notaire peut la refuser

tant que les frais de la première grosse n'ont pas été acquit-

tés
(

3
).

La loi n'exige pas qu'on mentionne sur la minute la déli-

'vrance d'une seconde grosse, mais il convient de le faire (*).

On se demande si un notaire pourrait délivrer une seconde

grosse sans ordonnance du président du tribunal, mais avec

le consentement de toutes les parties. La négative nous parait

préférable. C'est seulement pour la délivrance de la première

grosse que l'autorité publique a délégué au notaire le pou-

voir de conférer la formule exécutoire; quant à la seconde, il

faut qu'il reçoive ce pouvoir de l'autorité judiciaire
(

5
).

h. Communication sur place du texte original.

2242. Les notaires sont tenus de communiquer la minute

des actes aux personnes qui y sont intéressées en nom direct,

ainsi qu'à leurs héritiers ou ayants droit. Loi 25 ventôse

an XI, art. 23.

2243. Mais ce mode de communication leur est encore

imposé par la loi dans deux cas :
1° pour assurer la percep-

' Amiaud, op. cit., v° Grosse, a. 28. — L'art. 8i5 C. pr. civ. ajoute : « En cas

de contestation, les parties se pourvoiront en référé ». Sur ce dernier point, v.

Amiaud, op. et v° cit., n. 32.

- Clerc, op. cit., 1, p. 122; Amiaud, op. cit., eod. \°. n. 34,

1 Amiaud, op. et v° cit., n. 40.

' Ed. Clerc, <>j>. cit.. p. 122; Amiaud, op. et v° cit., n. 39.

5 sic Rutgeerts et Amiaud, op. cit., II, n. 822; Ed. Clerc, op. cit., p. 124;

Encycl. du notât., v° tirasse, n. 86 bis; Amiaud, op. et v° cit., n: .*{<>. — Contra

Rolland de Villargues, "/>. cit., v° Grosse, n. 89; Dict. dn mit m-., v° Grosse, n. '!i
;

1 tefi énois, op. cit., n. T>77.
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tion (les droits d'enregistrement ;
2° pour permettre de cons-

tater l'existence d'un crime ou d'un délit.

a. 11 résulte des art. 52 et 54 de la loi du 22 frimaire

an YII que les notaires sont tenus de communiquer, sans

déplacement, c'est-à-dire dans leur étude, et à toute réquisi-

tion, aux préposés de l'enregistrement les actes dont ils sont

dépositaires et leurs répertoires « et de leur laisser prendre,

sans frais, les renseignements, extraits et copies qui leur

seront nécessaires pour les intérêts de la République », c'est-

à-dire pour la perception de l'impôt, « à peine de 50 francs

d'amende (de 10 francs aux ternies de la loi du 16 juin 182 i

,

art. 10) pour refus constaté par procès-verbal du préposé ».

Les agents doivent attendre qu'on mette à leur disposition

les documents qu'ils ont besoin de consulter; ils n'ont pas le

droit de faire eux-mêmes des recherches dans les dossiers,

cartons ou liasses de l'étude ('). De plus la communication

qu'ils peuvent exiger ne saurait porter que sur les actes

authentiques et sur les répertoires. Ils ne peuvent donc pas

demander communication des actes sous seings privés et

autres papiers que les parties ont confiés aux notaires
(

2
).

2244. p. Le juge d'inslruction, agissant dans l'exercice de

ses fonctions, peut, sans ordonnance du président du tribunal,

exiger communication ou se faire délivrer copie des actes

notariés. Quelques auteurs enseignent même qu'il lui est per-

mis d'exercer dans les études de notaires les droits qui lui

sont conférés par les art. 88 et 89 C. instr. crim., y faire des

perquisitions, prescrire l'apport des minutes, saisir les pièces

utiles à l'instruction d'une procédure dont il est chargé.

(Juant au ministère public, le droit de communication

(') Toulouse, 11 mai 1864, S., 64. 2. 185,D. P., 64. 2. 151.— Melz, 27 niai 1864,

S., Ci. 2. 187, D. P., 64. 2. 149.—Rennes, 12 mars 1866, S.. 00. 2.317. —V. aussi

Angers, 13 juill. 1880, S., 81. 2. 18, D. P.. 80. 5. 107.

i

2
) Douai, 16 déc. 1801, D. P., 03. 2. 215. — Civ. rej., 5 nov. 1800 sur pourvoi

formé conlre l'arrêt de Melz cilé à la noie précédente), S., 66. 1. 44 e

.», D. P., 66. 1.

):;::. — Trib. civ. Mâcon, 11 fév. 1802, D. P., 63. 3. 86. — Trib. civ. Narbonne,

15 janv. 1S7'.», 1». P., 80. 3. 7. — Jugé également que le- préposés de la régie ne

-auraient, en cas de vacance d'une élude par suite du déci s ou de la disparition du

titulaire, exiger qu'on procède en leur présence à la levée des scelles, àl'examen,

au récolemenl cl à l'inventaire de lous les papiers trouvés dan- cette élude. Angers,

13 juill. 188H. précilé.
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d'office ne lui appartient que clans deux cas, à savoir :
1° lors-

qu'il y a flagrant délit (art. 82 et 87 C. instr. crim.); 2° lorsque

son action est mise on mouvement par suite de la dénon-

ciation d'un crime, d'un délit ou d'un manquement profes-

sionnel (').

c. Déplacement des minutes et dessaisissement.

2 245. Il est particulièrement grave de déplacer les minu-

tes et de les remettre à ceux qui veulent prendre connaissance

des actes notariés. Aussi, en principe, ce genre de communi-
cation n'est-il pas admis : « Les notaires ne pourront se

dessaisir d'aucune minute, si ce n'est dans les cas prévus par

la loi et en vertu d'un jugement ». Art. 22, al. 1. dette règle

existait déjà dans l'ancien droit : « Lesquelles minutes, dit

l'acte de notoriété du 18 novembre 1(>87, ne doivent point

sortir de leur possession ni être par eux portées hors de

leurs études, s'il ne leur est ordonné par les magistrats, ou

qu'il soit nécessaire de mettre au pied ou à la marge de la

minute quelque acte qui se passe en exécution, ou de dé-

charge, ou qu'il y ait ordonnance de justice de les porter au

greffe lorsqu'il y a eu inscription de faux formée contre lesdits

actes ». Un arrêt de règlement du 13 avril 1720 fut rendu

dans le même sens, (n autre arrêt de règlement du 21 avril

1751 porte : « Fait défense auxdits juges d'ordonner que les

minutes seront apportées à leurs greffes, si ce n'est qu'elles

soient inscrites en faux et dans les autres cas de droit ».

Aujourd'hui les cas où les notaires peuvent se dessaisir de

leurs minutes sont ceux de poursuites en faux principal et en

faux incident et de vérification d'écriture, et, dans ces cas,

ils peuvent déplacer non seulement la pièce arguée de faux

ou dont la vérification est demandée, mais encore celles qui

sont destinées a servir de pièces de comparaison . Art. 201

et 221 C. pr. civ. Art. i.'ii C. instr. crim.

Aiiii.iinl. <//-. cit., v° Communication des mies notarit rires, u. 6.

C'est l'ordonnance de juillet 1737 qui a prescrit pour la première fois aux

notaires de se dessaisir de leurs minutes pour fournir il'
1 - piî mparaison,

•il cas '!< faux. Antérieurement à celte ordonnance, il- présentaient simplement

leur- minutes au parquel des :_
r >'ti- du roi ou à la cour, lors des proeî s. arrêts des

1 mai 1660 el 9 août 1680, rendus en faveur des notaires de Pari-. Langlois, 7Y.
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Ces cas sont-ils les seuls où le dessaisissement soit admis?

Il a été décidé que les juges ont le droit d'ordonner l'apport

à leur greffe des actes notariés toutes les fois que l'inspection

de ces actes est de nature à éclairer leur religion ('). Mais,

comme on l'a vu, l'ai. 1 de l'art. 22 porte «... si ce n'est dans

les cas prévus par la loi et en vertu d'un jugement ». Les

deux conditions doivent donc se trouver réunies. La décision

précitée a le grave défaut de ne pas respecter ce texte; elle

substitue, en réalité, la disjonctive ou à la conjonctive et (-).

Par application du principe posé dans l'art. 22, il a été

jugé avec raison :
1° qu'un notaire ne doit se dessaisir de ses

minutes, même entre les mains du juge d'instruction, que

dans les cas et en la forme prévus par la loi
(

3

) ;
2° que le

notaire ne peut pas joindre aux pièces justificatives la minute

d'un acte par lui reçu ('-).

De ce même principe découle cette autre conséquence que

les actes qui, étant passés par des communes ou par des

établissements publics, sont soumis à l'approbation adminis-

trative ne sauraient être produits en minute pour recevoir

cette approbation. C'est ainsi qu'un notaire ne peut pas se

dessaisir d'un bail consenti par l'administration d'un hospice

pour que ce bail soit soumis cà l'approbation du préfet
(

5
). En

pareil cas les préfets n'ont pas le droit d'exiger des notaires

la remise des minutes; l'approbation peut être donnée par

acte séparé sur le vu d'une expédition ou extrait en forme

délivré par le notaire, et elle est ensuite annexée à la mi-

nute
(

6
). Par dérogation à l'art. 41 de la loi du 22 frimaire

an VII, qui interdit la délivrance du brevet, de la copie ou

de l'expédition d'aucun acte avant l'enregistrement, le notaire

des droits des notaires, ch. L. — V. Rolland de Villargues, op. cil., v° Minute.

n. 135.

(') Rouen, 12 juill. 1827, et, sur renvoi, Rej.. 6 janv. 1830, S. chr., IX. 1. 423,

col. 3, D., Répert. alpli., v° Chose jugée, n. 594.

(

2

)
Rolland de Villargues, op. cit.. v° Minute, n. 141 ; Dalloz, op. cit., v° Oblig.,

n. 3735 ; Code des not. expl., p. 303 in fine.

(

3
)
Trib. civ. Moissac, 13 mars 1883, D. P., 84. 2. 57.

[*) Metz, 7 mai 1822, S. chr., VII. 2. GG, Dalloz, op. cit.,eod. v°, n. 3737.

(

s
j Rolland de Villargues, op. cit.. v° Minute, n. 145, Dict. du not., v° Minute,

n. 67; Dalloz, op. cit., eod. v°, n. 3738, Code des not. expl., p. 304

(

6
) Lettre minist. just. 22fév. 1830, Dalloz, loc. cit. (p. 799, note 1).



DE LA PREUVE LITTÉRALE 641

peut délivrer une copie ou expédition de l'acte sur papier

non timbré, avec mention de sa destination ; l'approbation

est donnée sur le vu de cette expédition, par un arrêté qui

est ensuite annexé à la minute (*).

In notaire ne saurait être considéré comme se dessaisis-

sant d'une minute quand il la transporte ou la fait transporter

par son clerc hors de l'étude pour la faire enregistrer. Dien

que les actes notariés fassent foi de leur date sans qu'ils

soient enregistrés, il s'agit ici d'une formalité qui doit être

considérée comme un complément de ces actes
(

s
).

Il en est de même lorsqu'un notaire transporte une minute

hors de l'étude pour passer un autre acte en exécution ou un

acte qui y a rapport (*).

2246. A la différence de l'art. 20, qui prescrit aux notaires

de garder minute de tous les actes qu'ils reçoivent, l'art. 22,

qui interdit aux notaires de se dessaisir de leurs minutes, ne

figure pas parmi les dispositions dont l'inexécution, aux ter-

nies de l'art. 68, entraine la nullité de l'acte. Il s'ensuit, par

exemple, que si un notaire se dessaisit de la minute d'un con-

trat de mariage, ce fait ne rend pas l'acte nul
(

4
).

2247. Le second alinéa de l'art. 22 ajoute que les notaires,

avant de se dessaisir d'une minute, « en dresseront et signe-

ront une copie ligurée
(

8
), qui, après avoir été certifiée par le

président et le commissaire du tribunal civil de leur rési-

dence (procureur de la République), sera substituée à la

minute, dont elle tiendra lieu jusqu'à sa réintégration ». Y.

; <;irc. min. int. 6 sept. 1853, D. P.. ">:'.. 3. 44. — Dec. min. fin. 8 mars 1854,

el Inslr. de la ré.^ie <lu 13 juin 1854, D. P., 5i. :'.. 11.

2 Rolland de Villargues, <>]>. et v° cit., n. 131 ; Dalloz, op. el v° cit., n. 3729,

Code des not . expl., p. "J<i-,\

3 Rolland de Villargues, loc. cit. ; Dalloz. op. el v° cit., n. 3736, Code dts nol.

expliqué, p. : !"i-

(*) Dalloz, op. el v° cit., n. 3730, c<i<ii> des not. expliqué, p. 302 in fine. — Civ.

cass.,6 déc. 1852, S., 53. 1. 29, 1». P., 53, I. 18.

Si la minute dont l'apport est ordonné e>t écrite sur un registre tel que lea

anciens protocoles, le tribunal, aux termes de l'art. ir>"> C. instr. crim., peut, en

ordonnant l'apport de ee registre, dispenser de la copie figurée. Dans ce cas, c'est

par le greffier el non par le notaire, que sonl délivrées !<< grosses ou expéditions

dont peuvent avoir besoin de- personnes ayanl le droil d'en obtenir. Rolland de

Villargues, op. cit., v° Copie figurée, n. 17: Dalloz, op. cit., eod. v°, n.

('mie ilrs not. ' i ]il .. p. -l'iT.

CONTR. OU — III. 41
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aussi art. 203 C. pr. civ. et 445 C. instr. crim. Cette formalité

a été prescrite pour la première fois par des lettres, patentes

du 12 août 1779, données pour les notaires de Paris.

On entend par copie figurée une copie qui ne se borne pas

à reproduire le contenu de l'original et qui décrit minutieu-

sement l'état matériel de celui-ci, en indiquant fidèlement

toutes les imperfections et autres particularités, telles que

ratures, surcharges, interlignes, ponctuation, fautes d'ortho-

graphe, blancs, lacunes et renvois.

Cette copie, comme le dit Labbé, est « une sorte de fac-

similé par la description ».

Elle doit être vérifiée et certifiée par le président du tribu-

nal civil de la résidence du notaire (*), ou, en cas d'absence

ou d'un autre empêchement, par un juge de ce même tribu-

nal, et ce magistrat en dresse procès-verbal. Le procureur

de la République ou, s'il est absent ou empêché, son substi-

tut doit toujours concourir à cette formalité {-). La copie figu-

rée doit, croyons-nous, être signée elle-même par le prési-

dent, par son greffier et par le procureur de la République,

afin que son identité soit constatée
(

3
). 11 n'y a pas lieu d'en

dresser acte de dépôt
(

s

). Elle est soumise au timbre et ta

l'enregistrement, ainsi qu'à l'inscription au répertoire.

Le notaire peut délivrer des grosses ou expéditions de la

copie figurée, comme de la minute elle-même, en mentionnant

le procès-verbal de certification. Cependant cette copie ne

saurait produire le même effet que celles qui sont tirées par

ordre du magistrat, les parties présentes ou dûment appelées,

conformément à l'art. 1335-1°, et qui, d'après ce texte, font la

même foi que l'original
(

5
). Néanmoins, si la minute se perd,

1 Quand le notaire est trop éloigné, le tribunal peut, s'il le juge à propos,

ordonner que la vérification sera l'aile dans le lieu de la demeure du dépositaire

ou dans le lieu le plus proche. Dalloz, op. cit., eod. v°, n. 3151; Code des n<>t.

expl., p. 308.

(

2
)

11 en est ainsi notamment, contrairement à ce qu'enseigne Rolland de Vil-

largues op. cil., eod. v°, n. 7), quand il s'agit d'une vérification d'écriture, Xi., op.

et v« cit., n. 3750; Code des not. expl.j p. 307 in fine.

(

3
)
Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 8.

(') Amiaud, op. cit., v° Copie figurée, n. 4.

» Rolland de Villargues, op. et v° cit., n. 16; D.. op. et v cit., n. 3754: Code

des not. expl., p. 308 in fine.



DE LA PREUVE LITTÉRALE 643

la copie figurée tait naître une forte présomption en faveur

de la partie qui l'invoque

Si l'acte n'est pas argué de faux, le notaire peut, au lieu

de délivrer expédition sur la copie figurée, se rendre au

greffe et délivrer lui-même expédition sur la minute (').

La réintégration de la minute dans les archives du notaire

se constate par simple récépissé donné au greffier par le

notaire. Après cette réintégration, la copie figurée reste au

rang des minutes avec l'original. Si une nouvelle communi-

cation est ordonnée, la même copie figurée peut être repré-

sentée, visée et collationnée pour valoir titre pendant la

durée de cette nouvelle communication. Toutefois, dans ce

cas. il y a lieu de dresser un nouveau procès-verbal et d'éta-

blir sur la copie une nouvelle certification
(

a
).

2248. La loi ne parle de copie figurée que dans l'art. 22,

à propos de l'hypothèse où un notaire est autorisé par la

justice à se dessaisir d'une minute. Faut-il en conclure que

si une partie, ayant intérêt à se rendre compte de l'étal maté-

riel de la minute, demande une copie figurée., le notaire

peut la lui refuser ? Tel n'est pas notre avis. L'acte notarié

appartient aux parties, qui ont le droit de le consulter, de

l'examiner. En le déposant chez le notaire, elles ont voulu

simplement assurer sa conservation et le soustraire à des

Investigations indiscrètes. Elles ne peuvent pas, il est vrai,

prendre elles-mêmes des notes ou une copie, mais c'est uni-

quement pour «pie le notaire Qe soit [tas frustré de la rému-

nération attachée par la loi à la délivrance des expéditions,

houe, si la partie qui demande la copie figurée ofl're des

honoraires proportionnés au travail que devra fournir le

notaire, ce dernier est obligé «le déférer à son désir

dette solution doit être admise même ilans le cas OÙ la

partie qui réclame la copie figurée exerce une action en res-

ponsabilité contre le notaire. Vainement opposerait-on la

1 Rolland de Villargues, "/<. cit., eod. v°, n. 1'.': I lalloz, op. et v° cil., n. 3755,

Vmiaud, '>/>. el v° cit., n. 10.

Trîb Troyes, 13 mai 1879, S., su. 2. 65. — Y. aussi dans le même sens

Labbé, Note sous ledit jugement, dai Vmiaud, Comment, tir lu loi de

749 bis, ri Tr. formul. gén. du m, t.. v Copie figurée, n. 6.
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maxime : Nemo tenetur edere contra seme.tipsum. Sans doute,

un plaideur n'est pas forcé de produire contre lui-même un

titre qui lui appartient. Mais le notaire est dans une situation

toute différente. Il est simplement dépositaire du titre dont il

s'agit. Il ne peut donc pas refuser de le mettre cà la disposi-

tion du déposant. Et si, l'ayant reçu pour le compte de plu-

sieurs personnes, il n'est pas tenu de le restituer, il doit, du

moins, prendre tous les moyens possibles pour que l'acte,

tout en restant déposé chez lui, puisse être pleinement utilisé

par chacune des parties, même à son détriment (').

2249. Notre ancienne jurisprudence décidait qu'un no-

taire pouvait être contraint de remettre au testateur, qui

voulait la détruire, la minute du testament de ce dernier {-).

On s'est demandé si la même solution devait être admise

sous l'empire de la loi de ventôse. Plusieurs auteurs se sont

prononcés pour l'affirmative. Voici leurs arguments : les

anciens règlements spéciaux sur la matière ont été expressé-

ment conservés par la loi des 20 septembre-G octobre 1791,

tit. 1, sect. II, art. 6; or on ne saurait les considérer comme
abrogés par la loi générale du notariat. Gomment refuser,

d'ailleurs, à un testateur la faculté d'anéantir un acte qu'il

peut toujours modifier et dont il croyait naturellement

devoir être arbitre jusqu'à son décès? Cela se comprendrait

d'autant moins que, dans son propre intérêt comme dans

celui de la famille, il peut lui importer beaucoup de le sup-

primer ! Serait-il bon de lui enlever le moyen de cacher à

ses parents que, dans un moment d'humeur injuste, il avait

résolu de les déshériter? Au surplus, exiger toujours un

acte de révocation, ce serait imposer au testateur des frais

qui perdront leur utilité s'il peut retirer la minute
(

3
).

L'opinion contraire mérite, croyons-nous, de l'emporter.

Puisque la loi de ventôse renferme un ensemble complet de

1 Labbé, noie précitée, S., 80. 2. 65, col. 2 in fine.

(*) Denisart, v° Minute, n. 2 et 3; Pothier, Des donations testamentaires ;Bour-

jon, Droit commun de ta France, II, p. 202, n. 3, à la note.

(

3
j Merlin, Répert., v° Notaire, § G; Delvincourt, II, p. 301; Touliier, V, n. 059;

Massé, Parf. not., I, p. 80. — Trib. de Clamecy, 14 juill. 183G, Dalloz, Répert.

alph., \o Oblig., n. 3740 in fine (p. 799, note 3).
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dispositions sur la garde et la conservation des minutes, il

faut décider qu'elle a tacitement abrogé tous les anciens

règlements relatifs à la matière: sans quoi elle aurait laissé

entièrement subsister l'incertitude qui régnait sous l'empire

• le L'ancienne législation. Ajoutons qu'un testament peut

renfermer des stipulations favorables à des tiers, par exemple

une reconnaissance d'enfant naturel ou de dette. Or il ne

saurait être permis de supprimer une pareille stipulation sans

le consentement de l'intéressé. On objecte que la nécessité

d'une révocation occasionnerait des frais et qu'il faut laisser

au testateur la possibilité de soustraire à la connaissance de

ses héritiers son mouvement d'injustice. Mais ces considéra-

tions morales ne peuvent pas faire échec à l'autorité de la

bu '). Enfin la seconde opinion peut s'appuyer sur les statuts

des notaires de Paris, du S germinal an XII, et sur un avis

du conseil d'Etat du 7 avril 1821, apqrouvé par le garde des

sceaux le 9 septembre lcX22
(

2
).

Vainement le testateur offrirait-il au notaire de lui donner

décharge, même par acte notarié. Ce procédé ne saurait

empêcher les inconvénients que peut présenter le dessaisis-

sement (*).

2250. Les héritiers d'un testateur ou les Légataires peu-

vent-ils être autorisés à faire photographier le testament

olographe déposé au rang des minutes d'un notaire? La juris-

prudence française a décidé d'abord la négative. On cite

dans ce sens une ordonnance rendue par le président du t ri -

/' du notar., v° Minute, n. 7!; Grenier, I. n. 277; Duran Ion, IX. n. 61,

el XIII. n. 56; Rolland de Villargues, <//». cit., v° Minute, n. 143, et v° Testament,

n. 137; Troplong, Donat. cl (esta m.. II. n. 2114; Dalloz, nj,. rit., eod. v°, n. 3741;

Laurent. XIV, n. 240; Code des uni, expl., p. 304 in fine-dFb. — Trib, d'Amiens,

2'.» nov. 1837, Dalloz. loc. cil. p. 800, noie 2 .
— Cpr. Rutgeerls ei Amiaud, op.

cit., II. n.

• Y h- texte 'If cel avis dana Dalloz. loc. cit. p. 800, noie I .

1 Dalloz. op. cit., eod. v. ii. 3742; Code des mil. expl., p. 305. — L\ xpédienl

donl nous venons de parler avait été admis par !•• jugement précité du tribunal

de Clamecy. — Sur le point 'le savoir si nu notaire peut se dessaisir de la minute

de l'acte de suscription d'un testament mystique, voir Baudry-Lacantinerie H
Colin. Des donations entre vifs el <!<* testant., II. n. 2152; Dalloz, "/<. cil . v°

. entre vifs ci irsUn,,., n. 3313, el Nouv. code • /-. nmi.. art. 22 I. ventôse,

n. '2'» à 31 lonae III. p. 369 : Fuzier-Herman, Code civil «un., art. 976, n. I
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bunal de la Seine en 1859 (') et un arrêt de la cour de Bor-

deaux, du 7 janvier 1809 : « Attendu, porte cet arrêt, que les

notaires sont constitués gardiens et responsables des minutes

des actes reçus par eux ou dont ils ont été rendus dépositai-

res; qu'il est certainement de leur devoir d'en donner com-
munication aux parties intéressées, lorsqu'elles le requièrent,

comme aussi de leur en délivrer des grosses, expéditions ou

copies auxquelles ils donnent, par leur signature, le caractère

de l'authenticité ; mais qu'ils ne peuvent ni s'en dessaisir, si

ce n'est dans les circonstances et avec les précautions que la

loi a pris soin de régler, ni être contraints d'en laisser pren-

dre, soit par l'une des parties, soit par des tiers, des copies

dont ils ne certifient pas l'exactitude par leur signature;

qu'encore moins peuvent-ils l'être de se dessaisir des minutes

pour qu'elles soient soumises par un tiers, même dans leurs

études et en leur présence, à une opération photographique

dans le but d'en obtenir une reproduction plus ou moins

exacte
;
que ce mode d'opérer, qui n'est pas sans danger pour

la minute, n'est en eiï'et autorisé par aucune loi; qu'il est en

outre évidemment contraire aux règles du notariat consignées

dans la loi du 23 ventôse an XI, et, par conséquent, ne pour-

rait être employé que du consentement exprès de toutes les

parties intéressées »
(

2
). Cette solution est également donnée

par la jurisprudence belge
(

3

), et elle est approuvée notam-
ment par Amiaud

(

4

).

Mais les décisions les plus récentes de la jurisprudence

française sont en sens contraire
(

5
), et ce dernier système a

aussi pour lui l'autorité de Labbé
(

6
). Sans doute, disent ses

partisans, il ne convient pas que toute partie puisse, dès que

(') Journ. du not., n. 10775.

(-) S., G9. 2. 230, D. P.. 69. 2. 145.

(

3
) Gand, 29 juin 1889, S., 91. 4. 14. — Ordonn. de référé du président du tribu-

nal civil de Bruxelles, 31 mars 1894, S., 9G. 2. 86.

(*) Op. cit., v» Expédition, a. 53.

(

5
)
Gaen, 29 juill. 1879, S., 80. 2. 65.— Trib. Seine, 18 mars 1886 el 9 fév. 1887,

Journ. du not., ri. 3825. — Alger, 17 janv. 1888, Iiev. algér: et tunis., 88. 2. 130.

— Toulouse, 14 nov. 1892, S., 93. 2. 36. — Paris, 11 fév. 1896, S., 96. 2. 159, D.
P., 96. 2. 135. — Besançon, 9 août 1899, D. P., 1900. 2. 88.

(

6
)
Labbé, Note dans Sirey, sous ['arrêt de Caen du 29 juill. 1879, précité. —

Adde Code des not. expliqué, p. 309.
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cela lui plaît, exiger la reproduction photographique du tes-

tament : niais cette mesure est admissible si elle a été auto-

risée par justice et à la condition que les juges prescrivent

certaines précautions pour empêcher soit la détérioration ou

l'altération de la minute, soit la divulgation de l'acte : la

photographie sera faite dans l'étude et en présence du notaire

et de tous les intéressés; le notaire ne se dessaisira pas de la

minute, il la placera lui-même sur un chevalet, dans la posi-

tion qui lui sera indiquée par l'homme de l'art et sans que

ce dernier la touche; les épreuves ne seront tirées qu'en

nombre limité; le cliché sera détruit en présence du notaire

aussitôt après l'opération.

Mais, a-t-on dit, pour que, dans les procès de cette nature,

il soit tiré parti des avantages de la photographie, il suffit

que les juges puissent, au cours de l'instance, s'ils en recon-

naissent l'utilité, ordonner l'apport de la minute au greffe et

l'exécution, dans ce lieu, du travail de la reproduction photo-

graphique. Nous ne saurions admettre cette manière de voir.

11 ne convient pas, comme le fait observer Labbé, de réserver

au tribunal l'emploi discrétionnaire de ce moyen d'investiga-

tion. Il faut que les intéressés puissent, avant de lui deman-

der d'annuler le testament ou d'ordonner soit une expertise,

soit une enquête, se rendre un compte exact de la situation,

\<»ir si l'instance doit être introduite, et, le cas échéant, pré-

parer leurs moyens d'attaque.

On a objecté que la dignité du notaire ne pouvait s'accom-

moder d'une opération où il joue simplement le rôle d'auxi-

liaire subordonné et presque passif. Mais c'est là une exagé-

ration et même une inexactitude : la présence du notaire

conserve une importance considérable; elle garantit que les

intérêts respectifs des parties seront sauvegardés et que tout

se passera régulièrement. Cela suffit pour que le caractère

dont les notaires sont investis ne subisse aucune atteinte.

Il reste à régler un point secondaire : de qui doit émaner

l'autorisation de procéder à la reproduction photographique?

Selon nous, le président du tribunal peut statuer sur requête,

sauf ,i examiner en référé les objections du notaire. On

objecte que le président en référé n'est compétent que s'il y
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a urgence. Mais, clans notre hypothèse, sa compétence est

fondée, non sur le principe général écrit en tête de Fart. 806

C. pr. civ.,
1 mais bien sur une interprétation des dispositions

spéciales des art. 8il et 843 du même code (').

d. Observations relatives aux divers inodes de communication.

2251 . a. Il est très important de remarquer que les art. 22,

23 et 2i de la loi de ventôse supposent une communication

partielle et ayant pour objet tel ou tel acte déterminé {-).

Les tribunaux n'ont pas le droit d'autoriser une communica-
tion générale dans un intérêt privé, par exemple pour sup-

pléer à l'absence d'une comptabilité régulière
(

3
) ou pour

appuyer une demande en réduction de prix d'un office par

la constatation soit de la nature, de l'utilité et de l'impor-

tance des actes reçus, soit de la légitimité des honoraires

perçus par le vendeur
(

v

), ou pour établir le fondement d'une

action en dommages-intérêts formée par un notaire contre

un de ses collègues à raison de prétendues infractions à la

règle de la résidence
(

Vj

).

Une pareille communication aurait pour conséquence la

violation du secret des actes notariés.

Les juges doivent même rejeter la demande de communi-

cation générale des livres-journaux, des grands livres, des

(') Labbé, note précitée, S., 80. 2. C6, col. 2 in fine. — Gaen, 2!) juill. 1879, et

Toulouse, 14 nov. 1892, précités. — V. aussi Hue, VIII, n. 269 in fine, p. 336. —
D'après la décision, également précitée, de la cour d'Alger, l'autorisation doit être

donnée par jugement.

(

2
)
Amiaud, op. cit., v° Communication des actes notariés et répertoriés, n. 2,

et Compulsoire, n. 3. — Civ. cass., 3 déc. 1884, S., 86. 1. 73, D. P., 85. 1. 360,

Journ. des not., art. 23245; 18 janv. 1886, S., 86. 1. 368, D. P., 86. 1. 373. Journ.

des not., art. 23584, Journ. du nolar., n. 30709. — Besançon, 9 déc. 1892, S., 94.

2. 97, et, sur pourvoi, Req., 18 juin 1894, S., 94. 1. 344, D. P.. 94. 1. 492. — Civ.

pass., 12 juin 1899, S., 1903. 1. 470, D. P., 1900. 1. 39. — Caen, 23 déc. 1901, S.,

1902. 2. 260, Gaz. Pal., 1902. 1. 307.

(

3
)
Civ. cass., 19 janv. 1870, S., 70. 1. 149, D. P., 70. 1. 220. Journ. des not.,

art. 19811, et, sur renvoi, Agen, 16 avril 1872, D. P., 72. 2. 152, Rev. du notar.,

n. 4188. — Trib. Sarlat, 12 avril 1874, Journ. des not., art. 2100.

() Montpellier, 16 déc. 1872, S., 73. 2. 72, et, sur pourvoi, Req., 28 janv. 1874,

S., 74. 1. 253, D., 74. 1. 100, Journ. des not., art. 20904. — Trib. civ. de Tou-

louse, 12 fév. 1903, et Toulouse, 17 fév. 1903, D. P., 1903. 2. 223.

(

s
) Grenoble, 2 mars 1850, S., 51. 2. 84, D. P., 52. 2. 118.
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livres de dépôts de titres et des registres de quittances, et

peu importe que le débat au sujet duquel la communication

est demandée existe entre les titulaires successifs d'une même
étude (»).

Il résulte de ce qui précède que la communication ne sau-

rait porter sur tous les actes reçus par un notaire pendant

une certaine période de son exercice
(

2
).

La communication générale n'est permise que dans un

intérêt public, quand il s'agit soit d'assurer la perception des

droits d'enregistrement et la régularité des actes (1. 25 vent.

an XI, art. 23), soit de constater un crime, un délit ou une

contravention
(

3
).

2252. £J. Les lettres missives échangées entre un notaire

et ses clients, ainsi que les comptes déposés par les clients

chez leur notaire, ont un caractère confidentiel qui s'oppose

absolument à ce que les tribunaux puissent en ordonner la

communication aux tiers. Le client qui traite une affaire avec

son notaire et qui, à cet effet, le consulte et lui révèle sa

situation pécuniaire, entend évidemment que les tiers ne soient

pas mis dans la confidence. Or, d'après la jurisprudence,

l'auteur d'une lettre missive ;i le droit d'en régler l'usage.

Nous ne faisons donc qu'appliquer à notre matière un prin-

cipe que les tribunaux ont admis d'une façon générale.

En ce qui regarde les comptes déposés par un client chez

son notaire, la raison de décider est la même, car ces comp-

tes renferment, sous une autre forme, les mêmes renseigne-

ments que les lettres missives (*).

1 Civ. (a-.,:{.l.v. lssi ci is janv. 1*m'.. précités. — Paris, 23janv. 18%, S.,

96. 2. 40, D. P., 96. 2. 128. — Civ. cass., 12 juin L899, précité. — Nancy, 23 nov.

1901 sol. impl.), S., 1902. 2. 260, D. P., 1902. 2.221, Gaz. Pal., 1901.2. 720.—
Caen,23déc. 1901, Trib. civ. de Toulouse, 12 fév. 1903, el Toulouse, 17 fév. 1903,

précités. — Il ne saurait même être question, pour le livre de caisse, d'une commu-
nication partielle, puisque tonte- les mentions y sonl inscrites de suite et sans

interruption. Paris, 23 janv. 1896, précité.

• V. Civ. cass., 3déc. 1884 el 18 janv. 1886. — Besançon, 9 <)éc. 1892, Req.,

18 juin 18*.t-4, pré'

(') V. Grenoble, 2 mars l s ."><». Civ. cass., 19 janv. 1870, Montpellier, 16 déc.

1872, Req., '28 janv. 1874, précités.

1 Trib. civ. Tours, 20 juin 1900, Gaz. Pal, 1900. 2. 609.— Trib. civ. Bayonne,

30juill. 1901, Gaz. Trib., 1902. I. 2« semestre, 81.
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IV. De la responsabilité des notaires.

2 253. La responsabilité des notaires est tantôt pénale, tan-

tôt disciplinaire, tantôt civile. La première entraine l'appli-

cation des peines de droit commun, la deuxième l'application

de mesures disciplinaires
(

J

). Quant à la troisième, elle se tra-

duit par des condamnations à des dommages-intérêts au profit

des parties lésées. Elle appartient seule au droit civil. Aussi

n'avons-nous à parler que d'elle, et encore n'en donnerons-

nous qu'une idée générale, car, si nous l'examinions dans les

détails, il nous faudrait lui consacrer un traité spécial
(

2
).

A. Des deux espèces de responsabilité civile des notaires.

2254. Lorsqu'on étudie la responsabilité civile des notai-

res, on doit distinguer suivant qu'elle se rattache ou non à

l'exercice de leur ministère. En un mot, cette responsabilité

peut être professionnelle ou extra-professionnelle.

N° 1. De la responsabilité civile professionnelle.

2255. La responsabilité civile et professionnelle des notai-

res peut exister à deux points de vue différents :

x. Elle peut d'abord être relative à la validité ou a l'effica-

cité des actes dressés par eux. Elle est encourue alors soit à

raison de nullités de formes, soit à raison de nullités de fond.

Dans le premier cas, il peut s'agir de formalités concomitan-

(') V. Fuzier-Herman, Carpenlier et Frèrejouan du Saint, Répert. gén. alph. de

dr. franc-, v° Notaire, n. 1531 à 1724.

(

2
) V. sur cette matière, Emile Bauby, Tr. th. et prat. de la respons. civ. des

notaires (Paris, 1894, Arthur Rousseau, éditeur;. — V. aussi Baudry-Lacantinerie

et Wahl, Des contrats aléatoires, du mandat, etc., n. 622-632, p. 302-311 ; Fuzier-

Herman, Carpentier et Frèrejouan du Saint, op. et v° cit., n. 2008 à 2962. — Con-

sulter également Pages, De la responsabilité des notaires (1843) ; Eloy, De la res-

ponsabilité des notaires et de la discipline notariale (Paris, 1873) ; Mathieu, De
la responsabilité civile des notaires en droit français (thèse pour le doctorat,

Nancy, 1874); Walquenart, De la responsabilité civile des notaires (thèse pour

le doctorat, Paris, 1877) ; Fonbené, De la responsabilité civile des notaires en droit

français [thèse pour le doctorat, Bordeaux, 1878) ; Vergé, De la responsabilité

des notaires, dans le Formulaire du notariat d'Ed. Clerc (Paris, 1881); Micha,

De la responsabilité des notaires ^Bruxelles, 18S3) ; S tévenart, Principes de la

responsabilité civile des notaires (Bruxelles, 1890); Avignon, Des origines du

notariat et de la responsabilité civile des notaires envers leurs clients.
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tes à la réception de l'acte (') ou de formalités postérieures à

cette réception (-'). Dans le second cas, la responsabilité pro-

vient soit de vices inhérents à la personne du notaire, c'est-

à-dire de l'incapacité légale
(

3
), ou de l'incompétence de cet

officier public (*), soit de vices étrangers à la personne du

notaire, notamment de vices inhérents à la personne des par-

ties
(

8
), ou à celle des témoins

(

6
), de vices inhérents à la con-

vention même
(

7
).

[5. La responsabilité civile et professionnelle des notaires

peut aussi résulter de la violation des obligations spéciales

que la loi leur impose, telles que l'obligation de résidence
(

8

),

l'obligation de prêter leur ministère
(

9
), l'obligation d'éclairer

les parties
(

,0
), l'obligation de conserver et de communiquer

les minutes ("), le secret professionnel ('-).

2256. On est bien loin d'être d'accord sur la nature et

l'étendue de Ja responsabilité civile et professionnelle des

notaires. Cette responsabilité demeure-t-elle sous l'empire des

' V. supra, n. 2160-2206.

- Y. supra, n. 2207-2213. — Les notaires sont-ils responsables des suiles de

leurs actes? V. Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cil., n. 023.

3 V supra, n. 2166-2168.

• V. supra, n. 2125-2130.

V. supra, n. 2169 8. — V. aussi Bauby, op. cit., p. 174-188.

' V. supra, n. 2170-2174.
: Y. supra, n. 2153.

V. supra, n. 2131-2134.

' V. supra, n. 2152-2155.

" Y. supra, n. 2158-2159. — Les notaires sont-ils responsables à raison des

erreurs de droit par eux commises ? Y. Baudry-Lacanlinerie et Wahl, «/<. cit.,

n. 264. — La jurisprudence n'admet pas la responsabilité d'un notaire quand l'er-

reur par lui commise porte sur un point de droit douteux et controversé. — Y.

notam. Alger, 1<> mai 1870, joint à Req., 26 mars 1*7-2. D. P., 72. 1. 425. — Civ.

cass., 2 déc. 1885, S., 86. 1. 97. — Trib. civ. Seine, 27 déc. 1889, joint à Civ.

cass., 8 mars 1893, 1). P.. 94. 1. 301. — Paris. 12 mars 1903, S., i'.H«. 2. 2G7, D.

P., 1903. 2. 112, Gaz. Tri/,.. 1903, 2 semestre, 1. 325, Loi, 19 juin 1903, Droit,

23 mars 1903. — Trib. civ. Auxerre, 2 déc. 1903, Droit, 7janv. 1904. — Y. aussi

Limoges, 21 mars 1846, Il P., -î7. 2. 36. — Bordeaux, 14 juin ls.v.i, D. i\, 59. 2.

201. — Req., 2ï juillet 1890, S., 92. I. 251. — Si l'erreur porte sur une question

de droit qui a cessé d'être douteuse et discutée, il y a faute. — Req., 24 mai 1886,

!. 247, li. P., 87. I. 222. — Civ. cass., 9 nov. 1904, s.. 1905. 1. 229, D. P.,

1905. 1. 102, Gaz. Pal., 1904. 2. 524, Droit, 7 fév. 1905. —Y. aussi Civ. rej.,

27 juillet 1892, D. P.. 92. 1. 157.

:

' V. supra, n. 2214-2252.
'•' Y. supra, a. 2156-2157.
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principes de droit commun, écrits dans les articles 1382 et

1383 G. civ.? Est-elle, au contraire, gouvernée par un régime

spécial qui serait consacré par l'art. 08 de la loi organique du

notariat? Faut-il enfin combiner les deux systèmes? Rappe-

lons d'abord les ternies des art. 1382 et 1383 du Code civil.

Le premier s'exprime ainsi : « Tout fait quelconque de

l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par

la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Et l'art. 1383 :

« Chacun est responsable du dommage qu'il a causé, non seu-

lement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son

imprudence ». Or, à ces textes, on oppose celui de l'art. 08

de la loi de ventôse : « Tout acte fait en contravention aux dis-

positions contenues aux art. 6, 8, 9, 10, 14, 20, 52, 04, 05, 66

et 67, est nul, s'il n'est pas revêtu de la signature de toutes

les parties ; et lorsque l'acte sera revêtu de la signature de

toutes les parties contractantes, il ne vaudra que comme écrit

sous signature privée; sauf, dans les deux cas, s'il y a lieu,

les dommages et intérêts contre le notaire contrevenant ».

S'il îj a lieu! Toute la difficulté porte sur l'interprétation

de ces mots.

D'après certains auteurs, ils signifieraient : S'il y a dol ou

faute lourde. .L'art. 08 dérogerait aux principes du droit

commun représentés aujourd'hui par les art. 1382 et 1383.

On rencontrerait ici une application de la maxime Spécialia

generalibus derogant. Les rédacteurs de la loi de ventôse

auraient voulu consacrer la solution qui, avant cette loi, était

admise par la doctrine et par la pratique. On voit, en effet,

par certains passages des travaux préparatoires, qu'ils ont

rattaché l'art. 00 « aux anciens principes ». De plus, rémuné-

ration contenue dans ce texte reproduit fidèlement les divers

cas de responsabilité que visent le plus souvent les édits, les

coutumes et les arrêts de règlement. On ajoute, pour exclure

complètement l'application des art. 1382 et 1383, que la res-

ponsabilité est une peine, et que, par suite, elle doit être res-

treinte aux cas limitativement énumérés par la loi ('). Dans

(

4
) On a invoqué, il est vrai, à l'appui de celle opinion d'autres arguments, mais

ils sont d'une extrême faiblesse. V. leur réfutation dans l'ouvrage précité d'Emile

Bauby, p. 21-22.
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ce premier système, par conséquent, la responsabilité profes-

sionnelle des notaires serait beaucoup moins étendue que la

responsabilité quasi-délictuelle de droit commun (').

A l'argument tiré des travaux préparatoires on répond par

un argument de même nature. Il résulte de l'exposé des motifs

du titre Des contrats ou des obligations conventionnelles en

général, par Bigot-Préameneu, que le législateur a entendu

repousser l'ancienne distinction des trois espèces de fautes
(

2
).

<Juant à rémunération de Fart. 68, que cette doctrine con-

sidère comme limitative, elle ne comprend ni les art. 3, 4, 11,

15, 16 et 18 de la loi de ventôse, ni les divers articles du Code

civil, du Code de procédure civile et du Code de commerce

qui mettent certaines obligations à la charge des notaires. 11

s'ensuit que les règles écrites dans ces nombreux textes

seraient dépourvues de sanction. Mais comment admettre

qu'il en soit ainsi de dispositions essentielles, par exemple de

celle de l'art. 3, qui déclare le ministère des notaires obliga-

toire
(

3
)?

Pour Laurent, la formule, s'il y a lieu, doit être ainsi com-

plétée : s'il y a lieu de prononcer une condamnation à des

dommages-intérêts. L'art. 68 se réfère simplement au droit

commun, c'est-à-dire à la disposition de l'art. 1137. En un

mot, la responsabilité civile et professionnelle des notaires

est contractuelle. C'est dire qu'ils répondent de leur culpa

levis i/i abstracto. En etlet, toutes les fois qu'un notaire accom-

plit un acte de sa profession, il se forme entre lui et son client

un contrat par lequel il s'engage à « rédiger l'acte avec les

soins et la diligence qu'un fonctionnaire public doit apporter

à l'accomplissement de ses devoirs, devoirs pour lesquels il

reçoit des honoraires; il est un mandataire salarié ». Laurent

ajoute : « Peut-être serait-il plus exact de dire que c'est une

obligation de faire différente du mandat, aussi bien que du

1 Sic Merlin, Répert., \ ' Notaires^ Vil XI, p. 613-614); Basliné, Cours de

notar., n. :J27; Augan, <>}>. cit., p. 122-123; Avignon, >//,. <it., p. 50; l'agi'-s, op.

cit., p. 'J-17; Defrénois, Tr. />rut. et formulaire génér. du notariat, a. 8125, IV,

p. 516; P. Pont, De ta respons. notar., Rev. du not., n. 133, II, p. 5-8.

1 Fenet, XIII, p. 220 in fine et p. 230; Locré, XII. p. 326-327, n. 32.

Solon, Th. sur la nullité des actes, II, p. 207; Emile Bauby, op. cit., p. 20-23.
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louage de services. Mais peu importe eu ce qui concerne notre

question » (').

Laurent se place à un point de vue inexact. Le notaire

(jui accomplit un acte de sa profession n'est point un man-
dataire. 11 n'est pas davantage un locator operarum, ni môme,
d'une façon plus générale, une partie contractante. C'est un
fonctionnaire public. L'art. 1

er de la loi de ventôse le dit

expressément. Et si un texte aussi clair avait besoin d'être

expliqué, YExposè des motifs, par Béai, rendrait ce point

évident. Or, les relations qui s'établissent entre les fonction-

naires publics, et les personnes à l'égard desquelles ils exer-

cent leur ministère ne sont pas de même nature que les

relations d'intérêt privé. Les notaires, lorsqu'ils accomplis-

sent un acte professionnel, ne contractent pas plus avec leurs

clients que les agents du lise avec les contribuables, que les

juges avec les justiciables. Ils remplissent leur fonction publi-

que. Il ne saurait donc être question ici que de faute délic-

tuelle ou quasi-délictuelle.

D'ailleurs, pour réfuter la tbéorie de Laurent, il suffirait

démontrer à quel résultat elle conduit. Il est évident, en effet,

qu elle n'est pas applicable en cas de nullité de testament, si

l'on suppose que le préjudice est subi par un légataire par-

ticulier. Peut-on dire qu'il existe un lien contractuel entre

celui-ci et le notaire? Ainsi, dans notre hypothèse, la respon-

sabilité sera déterminée par les art. 1382 et 1383. Or, est-il

possible que le notaire soit plus rigoureusement tenu envers

des tiers, qu'il ne connaît peut-être pas, qu'envers des per-

sonnes qui ont eu confiance en lui
(

2
)?

M. Ernest Emond adopte dans une large mesure la théorie

de Laurent; mais, pour échapper au second reproche, il la

modifie d'une façon notable
(

3
). D'après lui, quand le dom-

(*) Principes de droit civil français, XX, n. 507-50'J, p. 541-548. — V., dans le

même .-eus, Ch. Sainclelelle, De la responsabilité et de la garantie Bruxelles,

1890, p. IG, 56-58.

- Lefebvre, Journ. du «<//.. du 2'.* sept. 1877 : Micha, De la responsabilité des

nût., p. 20-22; Slévenart, Principes de la respons. civile des uni., p. 10. 5G-G8
;

Pont, Rev. du uot., n. 181, p. 165-171 ; Emile Bauby, «p. cit., p. 24-27.

[

3
) De la respons. civile des notaires, thèse pour le doctoral [Paris, 1892, Rous-

seau, éditeur', p. 21-39.
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mage est subi par un client du notaire, la responsabilité est

contractuelle: quand il est subi parmi tiers, elle est quasi-

contractuelle. Mais comment l'auteur justifie-t-il cette der-

nière proposition? Le fait de solliciter les fonctions notariales,

l'ait purement volontaire, engendrerait, aux ternies de Fart.

1371 C. civ., un quasi-contrat innommé, qui, en vertu de

l'art. 3 de la loi de ventôse, lierait le notaire envers tout le

monde. Qu'on n'objecte pas que l'art. 1371 parle d'engage-

ment envers un tiers! Il vise le cas le plus fréquent, celui où

rengagement est contracté envers une personne déterminée;

mais il n'exclut pas pour cela le cas où il est contracté envers

toute personne, quelle qu'elle soit. On ne saurait, non plus,

objecter que rengagement du tuteur dérive de l'autorité de

la loi, et que celui du notaire, présentant avec lui de grandes

analogies, doit avoir la même source. Ici encore, réplique

l'auteur, la loi a statué sur le cas le plus ordinaire, mais,

si rengagement du tuteur dérive de la loi quand la tutelle

est obligatoire, il est produit par un quasi-contrat quand elle

est facultative. Ainsi, que le dommage soit causé à un client

du notaire ou à un tiers, cet officier public ne répond que de

la faute déterminée par l'art. 1137, c'est-à-dire de sa culpa

levis in abstracto, mais, en principe, il répond de cette faute.

Cependant, par exception, ajoute M. Emond, quand l'acte

dressé par lui ne vaut pas comme authentique, il ne répond

que de sa faute lourde.

Cette théorie, beaucoup plus ingénieuse que solide', s'etfon-

dre devant cette simple observation que, pour déterminer la

nature de la responsabilité, elle s'attache, non à sa cause

immédiate, mais à une cause indirecte, ce qui est contraire

aux principes fondamentaux de la matière (•).

Quelques auteurs appliquent purement à la responsabilité

civile des notaires les dispositions des art. 1382 el 1383. Ainsi,

a leur avis, ces officiers publies répondent non seulement de

leur dol ou de Leurs fautes lourdes, mais aussi de leurs moin-

dres négligences, par application de la règle /// lege Aquilia

et levissima culpa venit.

1 nu peut, au surplus, lui adresser d'au 1res critiques. V.J . . <</<. cit.,

p. 26 in fine 2i
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Mais, dans ce système, comment explique-t-on les mots s'il

// a lieu ? D'après certains, on doit les écarter du débat. Le

Code civil aurait abrogé l'art. 68 de la loi de ventôse en vertu

de la maxime Posteriora prioribus derogant( v
). D'autres ensei-

gnent que la ^formule s'il y a lien n'est qu'un renvoi aux

règles de droit commun (-).

Cette opinion n'a rencontré que fort peu d'adhérents. On

l'a critiquée àplusieurs égards : la responsabilité des fonction-

naires publics, a-t-on dit, a toujours été moins rigoureuse-

ment réglée que celle de droit commun. 11 serait d'autant

plus injuste de rompre avec cette tradition à l'égard des

notaires, qu'ils sont obligés par la loi de s'immiscer dans les

affaires des autres. De plus, si l'on exagère leur responsabi-

lité, on éloignera, par là même, de la carrière notariale tous

les sujets qui présentent les garanties les plus sérieuses.

Enfin, si l'on dit que le Code civil a abrogé l'art. G8, on

méconnaît ce principe fondamental qu'une loigénérale ne peut

abroger une loi spéciale que par un texte précis. Et si l'on

voit dans les mots s il y a lieu une simple référence aux

règles de droit commun, on les traduit, en réalité, de cette

façon : s'il y a dommage, ce qui les rend absolument inu-

tiles
(

3
). Ces critiques ont été généralement approuvées. Nous

aurons cependant à nous demander si elles sont vraiment

décisives.

La plupart des auteurs et la grande majorité des décisions

judiciaires se prononcent pour la combinaison des art. 1382

et 1383 C. civ. avec l'art. 68 de la loi de ventôse. D'après

cette doctrine, les mots s'il y a lieu, doivent être pris dans le

sens de suivant les circonstances, ou, pour mieux préciser la

pensée, dans le sens de si les juges le décident ainsi.

La responsabilité ne doit pas être nécessairement pronon-

cée quand les notaires ont causé un préjudice et que ce

() Lyon, 13 avril 1832, S., 33. 2. 393, D., Répert. alph., v° Respons., n. 307-3°, et

v° Priv. et hyp., n. 2978-1°. — Rennes, 20 mars 1841, S., 41. 2. 418, D., op. et

v° cit., n.416-2 .

(*) Drouart, De la responsabilité des not., p. 62-71, 77 et 111.

(

3
j Mourlon et Jeannest Saint-Hilaire, Formulaire, avant-propos, p. xvn ; Yava~-

seur, Rev. du not., n. 4984, XVI, p. 747: Slévenart, op. cit., p. 46-48; Emile

Bauby, op. cit., p. 81-32.
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préjudice provient de leur faute, de leur impéritie ou de leur

négligence. Les tribunaux peuvent, même alors, refuser les

dommages-intérêts en tenant compte des éléments défait. Ils

ont à cet égard un pouvoir d'appréciation discrétionnaire et

souverain. Cette interprétation s'appuie d'abord sur ces paro-

les qui se trouvent à la fin du rapport du tribun Fayard :

« Elles (les parties) ont, en outre, leur recours contre le

notaire en défaut et peuvent obtenir contre lui tous les dom-
mages-intérêts que leur position et les circonstances exige-

ront » (').

On cite, d'ailleurs, des textes où la loi parait considérer

comme épuivalentes les formules s'il y a lieu (*), suivant les

circonstances
(

8
), suivant l'exigence des rus r). Enfin l'équité

veut que le droit commun soit mitigé en ce qui regarde la

responsabilité des notaires. Ces officiers publics sont tenus,

en effet, de. prêter leur ministère. Us sont fréquemment obli-

gés d'instrumenter dans des conditions qui sont bien de nature

à expliquer leurs défauts d'attention et à faire excuser leurs

négligences. D'autre part, si les clients choisissent un notaire

inexpérimenté ou peu soigneux, il est naturel qu'ils subissent

les conséquences de leur imprudence (').

' V. D., Répert. alph., v Notaire-Notariat, a. 17 [XXXII, p. 583, a. 40. al. 2

in fine).

V. nolamm. art. 132 C. pr. civ., art. 164 et J T 1 <;. instr. crim.
3 V. art. 71 C. pr. civ.

• V. art. 1031 C. pr. civ.

1 Gagneraux, Comment, de la loi <le ventôse, 11. p. 201-204; Augan, Cours de

nolar., I. p. 120; Dalloz, Répert. alph., v° Respons., a. 304; J, Bauby, Moniteur

des tribunaux, 1866, p. 230; RulgeerU el Amiaud, op. cit., III. n. 1313; Èloy,

op. cit., ii. 12, 14,22, l.p. 17, 18,31,36; Mathieu, op. cit., p. 92; Walquenarl,

op. cit., p. 98-99; Ponbené, op. cit., p. 53-63; Arnault, Lectures sur le nolar.

franc., Rec. del'Acad. de législ. de. Toulouse, XXVII, p. 252-253; Vergé, op. cit.,

ii. 6, dans le Formulaire d'Ed. Clerc, II, p. 331; Demolombe, XXXI, n. 528-533;

Didio, Encycl. du notai', et de l'enreg., v° Respons. nolar., a. 13-17; Rogier,

op. ci/., p. 111. 112, 118, 119; Micha, op. cit., p. 9, 10, 13, I i: Emile Bauby, op.

cit., p. 38-40. — Civ. rej., 27 novembre 1837, -, 37, I. 945, I»., Répert. alph., v«

Respons., n.304; lourn. des not., art. 9852. - Req., -,'". mars 1839, S., 39. I. 269,

1».. i>/>. et \" cit., n. 116-1°, J"t<r n. des not., art. H»;>:;i .
— Bordeaux, 27 juin 1839,

S., 39.2. 195, Journ. des not., a. 12643. — Req., ; juillet 1847, S., 17. I. 577, I».

P., 17. l. 268; Amiens, 9 avril 1856, S., 56. 2. 333, D. P., 57. 2. 20, Jourh. des

not., art. 15805. — Req., 16 aoûl 1865, s.. 65. I. 138, D. I'.. 66. I. Il, Journ. des

not., art. 183 16, Rei . des nolar., n. 1 177, \ II. 181 : 13 avril 1869, S., 69. L. 318,D.

I ÎONTR. OU OBLIG. — III. 12
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Mais, une fois le principe admis, il reste à déterminer le

domaine de l'atténuation de responsabilité, et, sur ce point,

trois systèmes se sont formés.

Quelques auteurs limitent strictement l'application du pal-

liatif aux cas de nullité visés par l'art. 68. La responsabilité

résultant de nullités non comprises dans l'énumération de ce

texte resterait donc sous l'empire du droit commun ('). Une

remarque suffira pour condamner cette opinion : les forma-

lités relatives à la validité des actes sont celles qui présentent

le plus d'importance et qu'il est le plus difficile d'omettre ; or,

si l'on admet la solution que nous venons d'indiquer, la sanc-

tion de ces formalités sera moins rigoureuse que celle des

autres. Est-ce logique? Est-ce admissible
(

2
)?

D'autres auteurs sont d'avis d'étendre par analogie le pal-

liatif à toutes les fautes qui peuvent avoir pour conséquence

la nullité de l'acte reçu par le notaire
(

3
). Mais, une fois

entré dans cette voie, ne doit-on pas généraliser la solution

et l'appliquer dans tous les cas où il est rationnel de le

faire (M?

P., 71. 1. 147; 5 février 1872, S., 72. 1. 386, D. P., 72. 1. 225, Rev. du notar.,

n. 3098, XIII, 241. — Giv. cass., 19 mai 1885, S., 85. 1. 297, D. P., 85. 1. 345,

Journ. des not., art. 23421, Rev. du notar., n. 7118, XXVI, 448; 14 avril 1880

S., 86. 1. 245, D. P., 86. 1. 466, Pand. franc., 87. 1. 252, Journ. des not.,

art. 23585, Rev. du notar., n. 7355, XXVIII, 447. — Giv. rej., 24 décembre 1888,

S., 89. 1. 103, D. P., 89. 1. 165, Pand. franc., 89. 1. 346, Journ. des not.,

art. 24181, Rev. du notar., n. 8056, XXX, 346. — Paris, 30 novembre 1892, D.

P., 93. 2. 242. — L'arrêt du 27 novembre 1837 s'exprime ainsi : « Attendu qu'il

résulte de l'art. 68 de la loi du 25 ventôse an XI que les notaires ne sont pas, de

plein droit et d'une manière absolue, responsables des nullités ayant pour cause les

omissions ou irrégularités qu'ils commettent lors de la rédaction de leurs actes;

que cet article, en effet, ne les assujettit à des dommages-intérêts, que s'ily a

lieu; d'où suit que la déclaration de la nullité d'un acte n'enlraine pas nécessaire-

ment la responsabilité du notaire qui a fait cette nullité ; — qu'en cette matière, les

dommages-intérêts et leur quotité dépendent de la nature et de la gravité île

l'omission ou de l'irrégularité reprochées au notaire, et sont subordonnées ù l'ap-

précialion équitable des tribunaux; — que les art. 1382 et 1383 C. civ. n'ont point

abrogé le droit spécial relatif au notariat, et n'obligent pas les juges à rendre les

notaires responsables dans tous les cas de la nullité de leurs actes ».

(') Ed. Clerc, Tr. yen. du notar., n. 1069, I, p. 362-363. — Giv. cass., l"juin

1840, S., 40. 1. 495, D., Répert. alph., v° Respons., n. 312-1° et 389.

') Emile Bauby, op. cit., p. 36.

(

3
) Avignon, o/j. cit., p. 51.

(*) Emile Bauby, loc. cit.
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Les partisans de la troisième opinion vont jusque-là. Ils

estiment que la responsabilité doit être atténuée non seule-

ment pour les obligations que le notaire doit remplir pendant

la rédaction de l'acte, mais aussi pour celles dont l'accom-

plissement doit précéder ou suivre cette rédaction. Si l'énu-

mération de l'art. (>8 est limitative en ce qui regarde les nul-

lités par elle prononcées, disent-ils, elle ne l'est pas quant à

la détermination de la responsabilité. A leur avis, ce texte a

été écrit pour mitiger, d'une façon générale, en laveur des

notaires, la responsabilité civile de droit commun. Il est

applicable, par suite, dans tous les cas où il s'agit de savoir

si un de ces officiers publics doit être condamné à des dom-
mages-intérêts à raison d'une faute commise par lui dans

l'exercice de ses fonctions.

Le succès de la théorie qui combine l'ait. 68 de la loi de

ventôse avec les art. 1382 et 1383 C. civ., s'explique par des

considérations pratiques. Pour les raisons que nous avons

indiquées plus haut, on a cru bon de modérer la responsabi-

lité des notaires. La jurisprudence moderne a suivi la tradi-

tion créée par l'ancienne jurisprudence. Mais, sur le terrain

des principes, cette doctrine ne saurait trouver grâce. Est-il

admissible que ces mots s'il y a lieu signifient : si cela con-

vient aux juges? « Cet arbitraire illimité, dit fort bien Lau-

rent, n'est pas dans l'esprit de notre législation moderne; il

tend, au contraire, à enchaîner le juge par des règles inva-

riables. Pourquoi le législateur aurait-il consacré, dans la loi

• le ventùse, un arbitraire qu'il repousse partout ailleurs? On
en chercherait vainement la raison » ('). Pour interpréter

comme elle le fait les mots s'il y a lieu, la théorie dont nous

parlons argumente par analogie de ces formules « suivant

les circonstances », « suivant l'exigence des cas », employées

par le législateur dans certains articles du * Iode de procédure

civile ou du Code d'instruction criminelle. Mais rien n'auto-

rise à penser que ces textes coulèrent aux juges un pouvoir

d'appréciation illimité! Dans le passade qu'on extrait de son

rapport, Favarl a'a pas songé a expliquer les mots s'il y a

Laurent, XX, n. r.n-\ p. 544 in fine.
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lieu. En disant que les parties pourront obtenir contre le

notaire « tous les dommages-intérêts que leur position et les

circonstances exigeront », il a voulu simplement indiquer que

l'importance de la réparation sera plus ou moins grande,

suivant que l'acte irrégulier vaudra ou non comme acte sous

seing privé ('). D'ailleurs, les mots s'il y a lieu sont employés

couramment par le législateur pour rendre cette idée si les

parties ont subi un préjudice. Tel est notamment leur sens

dans les art. 1143, 1147 et 1397. En un mot, le véritable sys-

tème de la loi nous parait être celui qui laisse la responsabi-

lité civile des notaires sous l'empire des règles du droit com-

mun
(

2
).

N° 2. De la responsabilité civile extra-professionnelle.

2257. La responsabilité civile des notaires peut aussi dé-

couler de fautes commises hors de l'exercice de leurs fonctions

spéciales, dans l'accomplissement de certaines missions offi-

cieuses dont ils se chargent habituellement en pratique
(

3
).

Pour préciser, disons qu'ils peuvent être responsables :

1° comme mandataires, notamment quand des clients leur

donnent mission de négocier, pour leur compte, des place-

ments, des ventes, des cessions de créances, des parta-

ges
(

v

) ;
2° comme gérants d'affaires, ce qui présente un

intérêt pratique d'autant plus considérable que les juges

attribuent très facilement cette qualité aux notaires
(

5

) ;

3° comme dépositaires de deniers, de titres ou de papiers

domestiques
(

6
).

Cette responsabilité extra-professionnelle n'est déterminée

par aucune disposition spéciale. Elle est donc réglée, en

matière de mandat, par les art. 1991 à 1997; en matière de

gestion d'ailaires, par les art. 1372 à 1374; en matière de

dépôt, par les art. 1927 à 1944.

(') Emond, op. cil., p. 35.

(

8
) Planiol, 11, 1" édit., p. 49, note 1, 2 e et 3a édit., p. 49, noie 3.

(

3
) V. notamment Req., 18 fev. 1892, S., 92. 1. 253.

(*) Bauby, op. cit., p. 28G-322. — V. aussi Baudry-Lacantinerie et Wahl, op.

cit., n. 622.

(

5
) Bauby, op. cit., p. 323-327.

(
6
)
Bauby, op. cit., p. 327-335.
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B. Observations générales.

2258. Les notaires, bien entendu, par application des

principes généraux ('), ne sont tenus de dommages-intérêts

que si les fautes commises par eux ont causé un préjudice à

quelqu'un (*), et c'est aux personnes qui exercent l'action en

responsabilité d'établir l'existence du préjudice, ainsi que la

relation qui existe entre celui-ci et la faute
(

3
).

Les dommages-intérêts que les notaires peuvent devoir

pour les causes sus-indiquées sont garantis parle cautionne-

ment qu'exige l'art. 33 de la loi du 2.'> ventôse an XI.

') V. noire lome IV, n. 2873, 2890.

5 V. notamment Req., 23 juin 1887, S.. 90. I. 291, I». 1\, 87. 1. 149; 8 nov.

1>'.>'.>. S.. 1900. 1. 180, Il 1'.. 99. 1. 564. — Civ. rej., :'.l oct. 1900, et Req., :> nov.

1900, S., 1'."»:'.. 1. 214. — Bordeaux, 11 nov. 1901, /'"»'/. //.. 1903. 2. 268. — Civ.

cass., 24 fév. 1903 second arrêt. — Dans l'espèce, il y avail bien préjudice, mais

il n'existait pas entre l'imprudence du notaire cl le dommage éprouvé par le

demandeur, la relation île cause à effet indispensable pour justifier une condam-

nation à <1<'« dommages-intérêts contre l'officier public . Pand. //•.. 1905. 1. 166;

Gaz. l'a/.. 1903. I. 122, <;<':.. Trib., 1903. I"" semestre, 1. 164; Loi, 31 juill. 1903,

Droit, 19 avril 1903. — Trib. civ. Seine, 2 aonl 1905, Gaz. Pal., 1905. 2. 357.
1 V. notamment Pau. 15 mars 1892, S.,'J3. 2. 133, D. P., 93. 2. 165.
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2253. Diverses espèces de responsabilité 650

A. Des doux espèces de responsabilité civile des notaires.

2254. Responsabilité civile professionnelle et responsabilité civile

extra-professionnelle 650

N° 1. l)r lu responsabilité civile professionnelle.

2255. Des deux points de vue auxquels peut exister la responsabilité

civile professionnelle 650

2256. Nature et étendue de celle responsabilité 651

v _'. De lu responsabilité civile extra professionnelle.

2?5T. Des cas et de la réglementation de celte responsabilité 660

B. Observations générales.

Conditions d'existence de la responsabilité 661
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DES TEXTES DU LOIS

EXPLIQl ES DANS LE TOME III

I. CODE CIVIL

Art ici

1271

L'S.

1271-1°

1271-2°

1271-:)"

1272

1273.

1274

1275

1276 1

1277, al.

1277, al

1278

1..J

2....I

1279

1280

1281, al

1281, al.

1281, al.

L282

1....

2....

q

1283 .

1284

1285, al.

L285, al.

1286

1....

2 . . .

.

1287, al.

1287, al.

1287, al.

1288..

1....

2 . . .

.

1289

Numéros.

1697.

1698 à 1712.

1713 à 1720.

1721 à 1726.

1727 à 1730.

1731 à 1734.

171 G.

1744, 1753.

1747 à 1752.

1745, 1754.

1725.

1712, 1735 à 1711.

1741.

1738 et 1739 n.

1735.

1735.

1742.

1769 el 1770, 1770 et 1777,

177'.» h 1784.

1776 à 1778, 1780 à 1782,

1784 cl 1785.

1799 .

:

i 1801.

1790 el L791, 1794 ri L795.

17H2.

L788.

1793 & L795.

L796.

lT'.i; et [987 ..

1798.

1802, 1808, L810 à 1812,

1817 à L821.

Articles.

1290

L291, al. 1....

1291, al. 2....

1292

1293, al. 1....

1293-10

1293-2°

1294, al. t....

1294, al. 2....

1294, al. 3....

1295

L296

1297

1298

1299

1300

1301, al. 1 et 2

L301, al. 3,....

1302,al.let2

1302, al. :)....

1302, al. 4....

1303

KM',, al. I....

1304, al. 2....

1304, al. ',...

1305

L306

1307

1308

Numéros.

L861 à 1864.

L809, 1822 à 1826, L830 à

1842.

L827 a 182''.

1835.

1852.

1853 et 1854.

1855-1856 1.

1864 el 1865.

L813 à 1815.

1816, 1865.

1875 a 1880.

1849.

18G4.

1843 h 1846.

L869 à 1874.

18'. 17 à 1905.

1907, 1913,

1908 et 1909.

1916 ;i 1921.

1922 cl 1924 1.

1925.

1926 el 1927.

13i)2 ,1, 2024 à 2039, 2051

ii 2052,.

2040 à 2044.

2D15 à 2i) 11».

1947 ii L957 ,.

L944.

1958.

1959 à 1962.
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Articles. Numéros.

[309 1963.

L310 L958-1958

LU! 1940.

L312 I970à 1979.

L313 1
'. ' i 1 et 1942.

131 i [940tn/îneel I949tn fine

1315 2060à 2066.

Art Numéros.

1316 2067

1317 2069 à 2073.

1318 2111, 2179

L319, al. l...i

1319, al. !.... 2091 à 2096.

[320 2088.

II. CODE DE PROCEDURE CIVILE

articles. Numéros

133 1817.

21 i 2094.

221 2245.

164 1888-1891.

181 1951.

541 2023-3».

545 2090.

541 2090.

Articles.

55J 2234.

581 1850.

625 1820.

711 2051-20.

844 2241, 2497.

846 221".

B52 2240:

872 2211.

III. CODE DE COMMERCE

Articles.

(il.

Xumér'jv.

2211-2212.

1886.

Articles.

541.

545.

1705.

1794.

Numéros.

IV. CODE D'INSTRUCTION CRIMINELLE

Articles.

82,87, 88 et 89

154 2245.

Numéros Article.

158

.

Numéro.

2091.

V. CODE PENAL

Articles.

34 2171.

12 2171

21 18

2122.

Numéros. Articles.

22 i

.

il g

.

Numéros.

2112.

2157-1*.

2112

VI. LOIS SPECIALES
Numéroi

I.. 29 ibre 1791 Organisation 'lu notarial ,

til. I, sect. I, ail. I. 2. :; n |n 2118

lit. I, sect. II, art. I, 2, 8 et 11 2118

Ut. I, sect. II, arl. 10 2H8, 2131

lit. I, «et. II, art. 13 2096

;. — III. i
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Numéros

lit. IV, art. 1, 2, art. 4, al. 1, 2, 3 et 4, art.

10, II, 13, 14, 15, 16, 17 . . 2096, 2118, 2147

lit. IV, art. 19 2149 et 2150

L. 2 thermidor an II (Actes publics, langue française 217'.)

!.. 13 brumaire an VII (Timbre), art. 23 2228

L. 22 frimaire an VII (Enregistrement),

art. 8 223D

art. 20 2204 in fine. 2207

art. 21 2204 in fine.

art. 26 2208

art. 29, al. 1 et 2 2154-3°

art. 30, § l
cl> 2210

art. 44 2230

art. 52 et 54 2243

L. 18 germinal an X (Articles organiques),

art. 57 215i-2«

L. 25 ventôse an XI (Organisation du notarial
,

art. 1 et 2 2112

art. 3 2132

art. 4 2131-2134

art. 5, al. 1 et 2 2125

art. 6 2129

art. 7 2122

art. 8 2167

art. 9 2161-2164, 2174

art. 10 2166, 2173 2174

art. 11 2153, 2169

art. 12 2190-2195

art. 13. 2176, 2177, 2181-2185, 2197. -2197 m,

2198, 2199, 2227

art. 14. 2202-2207

art. 15 2186, 2227

art. 16 2187-2188, 2227

art. 17 2197

art. 19 2190, 2196

art. 20 2121, 2214-2216

art. 21 2237

art. 22 2245-2248, 2251

art. 23 ... . 2157, 2179,2238-2240, 2242, 2251

art. 24 2240

art. 26 2241

art. 28 2090, 2233

art. 31 2123

art. 32 2123, 2133

art. 35 2135

art. 36, 37, 39, 40, 41 et 42 2137

art. 38 2141

art. 42 2140

art. 47 et 48 2148

art. 49 2149
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Numéros

art. 54 2220, 2221

art. 55 2220, 2221

art. 56 2220-2222

art. 57 2221

art. 58 2223

art. 61 222 i

art. 68. . . . 2160,2174,2200,2201, 2206,2256

art. 69 2119

I). 21 août 1806 portant que les eerlilicals de vie nécessaires

pour le paiement des rentes viagères et pensions sur l'Etat

seront délivrés par les notaires), art. 5, 6, 7 et 9 2213

L. 3 septembre 1801 Taux de l'intérêt de l'argent), art. 3 1930

1). 12 février 1812 Poids et mesures 2197

L. 28 avril 1816 (Loi sur les finances , art. 91 2133

I.. li avril 1819 Ouverture, dans chaque département, d'un livre

auxiliaire de la Dette publique), art. 6 1858

L. 16 juin Is2i Droits d'enregistrement et de timbre), art. 10.

2185, 2187.J2188, 2190, 2191, 2199, 2211, 2221, 2230, 2238 22-53

L. 4 juillet 1837 Poids et mesures), art. I . . . .' 2197

I. 30 juin 1838 Aliénés,, art. 39 2049

Ord. 4 janvier 1843 (Organisation des chambres de notaires et

discipline du notarial 2120

art. 12 2122

art. 34 2136

L. 21 juin 1843 Forme des actes notariés .

art. 1 2120

art. 2 . . . . 2120, 2162. 2163, 2196, 219s. 2204

art. 3 et 4 2162

L. 10 juillet 1850 Publicité des contrais de mariage) 2212

L. 22 janvier 1851 (Assistance judiciaire), art. 18, al. 1 1818

D. 18 août 1853 Caisse de retraites ou de rentes viagères pour la

vieillesse), art. 24 2121

t.. 23 mars 1855 (Transcription en matière hypothécaire),

art. 4 1982

L. 2 mai 1861 (Légalisation, par les juges de paix, des signatures

des notaires el des officiers de l'étal civil), art. 2 2149 in /un'

I). 6 septembre 1870 Formule exécutoire des arrél<, jugements,

mandats de justice, contrats et autres actes 2235

!> 2 S ptembre 1871 Formule exécutoire de- arrêts, des juge-

ments, etc. .

art. 2 2090, 2235

art. 3 2235

I,. î mars 1889 Liquidation judiciaire
,

art. 8 1836 in fine.

art. 15 177 i in fine.

I». 30 janvier 1890 Notariat 2120

L.6 février 1893 Porlanl modification au régime de la sépai i

de corps), art. 3 2044

t.. 12 janvier 1895 5ai ie arrêl sur !»•- salaires el petits 1rs

- des ouvriers et employés), art. 1, art. i, al. 1 1860
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Vainéros

D. I e1 ' février 1896 (Procédure à suivre en matière de legs aux éta-

blissements publics), art. 1 2213

L. 7 décembre 1897 (Lois accordant aux femmes le droitjd'être Lé

moins dans les actes de l'étal civil et les actes instrumentales

en général) 2120

L. 24 décembre 1897 (Recouvrement des Irais dus aux notaires,

avoués el huissiers, taxe et prescription des Irais des actes nota-

riés i, art. 3, al. 1 et 4 2210

D. 25 août 1898 (Tarif légal des honoraires des notaires) 2120

D. 28 novembre 1899 (Tarif, pour l'Algérie, des honoraires, vaca-

tions et aulres droits des notaires) 2120

L. 12 août 1902 (Loi portant modification aux lois des 25 ventôse

an IX et 21 juin 1843, relatives au notariat), art. 1. . . . 2120

2123-2128, 2133, 2135, 2146, 2163, 2169, 2170, 2196, 2198, 2202, 2204

D. 1
er mai 1905 (Concernant les écoles de notarial) 2139

L. 12 juillet 1905 (Compétence des juges de paix, réorganisation

des justices de paix) 2127 i

D. 6 août 1905 (Portant reconnaissance par l'Etal des écoles de

notarial d'Angers, Bordeaux, elc, elc.) 2139

D. 4 août 1906 (Portant reconnaissance par l'État de l'école de

notariat de Limoges) 2139

L.29 mars 1907 (Concernant la compétence territoriale des notai-

res) 2127,, 2128.

ERRATUM

Page 53, n. 1739 u, lignes 5 el 6, au lieu de : ...ou par un tiers personnellement

obligé, lire : ...ou par un tiers non personnellement ohligé.
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30.125. - Bordeaux, Y. Cadoret, impr., 17, rue Poquelin-Molière.
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